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مقدمة المترجم 


یهدف کتاب «المدخل إلى علم الحقوق»؛ كما هو واضح من 
عنوانه. إلى التمهید لدراسة هذا العلم» عن طریق تزوید القاری] بمجموعةٍ 
من المبادی والاسس القانونية العامة التي لا غنی عنها في دراسة علم 
الحقوق. وعلم الحقوق؛ شانه في ذلك شان ساثر العلوم الاخری؛ له 
مصطلحات فنية خاصة به» لا بد من/عرفتها وتفهتم حقيقتها . 


من جهة آخری» هنال اعلافة وثيقة جداً بين «القانون» وبين 
«لحقوق» . فالقائون يرمز بحام إلى مججموعة القواعد التي تحكم 
سلوك الافراد في الجماعة والتي يتعيئن عليها الخضوع لها ولو بالقؤة إذا 
لزم الأمر. زعو يحمي النخاط لقزدي بم یتلام مع ممبلخة الجناغة؛ 
كما يعمل على تحقيق الحاجات المشتركة لكل الأفراد في المجتمع . 
ولكنٌ اصطلاح القانون راد به أيضاً مجموعة القواعد القانونية التي 
تُصدرما السلطة التشريعية المختصّة بذلك» بقصد تنظيم مسألة معيئة. 
فيُطلق مثلاً مصطلح «قانون الموظفین» على مجموعة القواعد القانونیة التي 
تتعلق بالموظفين وتنظم عمليات التعيين والترقية والعزل والإحالة. والامر 
نفسه ينطبق على مصطلحات «قانون تنظيم الجامعات»» و«قانون 
المحاماة»؛ . . . ويُستعمل كذلك اصطلاح القانون للدلالة على فرع معیتن 
من فروع لار فیقال مثلاً «القانون المدني» ودالقانون التجاري». . 


إلخ. آما الخرض منه فهو تنظیم المجتمع تنظيماً من شأنه العمل على 
تحقيق الخير العام للافراد. وكفالة المصلحة العامة للمجموع» كما يعمل 
على صيانة حرية الأفراد ومصالحهم الخاصة. 
تدور فكرة هذا الكتاب حول محوري علم الحقوق : أي مجموعة 
نية (القانون الموضوعي)؛ والحقوق أو الأوضاع الناجمة عن 
القواعد بالنسبة إلى كل شخص (الحقوق الشخصية). 
Heres‏ 


يتناول القسم الأول من الكتاب المحور الأول أي القانون 
الموضوعي . إن القواعد القانونية قواعد عامة مجردة» تُصاغ وتُوجُه إلى 
الاشخاص أو الوقائع بصيغة عامة» ولیس إلى شخص بذاته» ولا إلى 
واقعة معينة بذاتهاء ولکنها لبق ذا توافر في الشخص أو في الواقعة 
صفات أو شروط معينة. فکل-شضی اجتمعت فيه أوصاف معينة» وکل 
واقعة توافرت فيها شروط تعيكةة/قتطبق_بكنانه أو بشأنها القاعدة القانونية . 
والقواعد القانونية هي قواعد اجتماعية ؛ فلا وجود للقانون إلا حيث توجد 
الجماعة. لان الغرض منه هو تنظیم العيش في الجماعة؛ فهو يحكم 
سلوك الافراد في المجتمع . والقواعد القانوئیة هي ملزمة ومن الضروري 
اقترانها بجزاء» والا فقدت صفتها الالزامية : وهذا الجزاء تُوقعه السلطة 
العامة جبراً على كل من یخالف القاعدة القانونية. ویختلف الجزاء من 
حيث قوته ومن حيث طبیعته. وذلك بحسب مضمون القاعدة وما تأمر به . 
إذ هناك جزاء جنائي؛ وجزاء مدني» وجزاء إداري. ویمیز هذا الفعل أيضاً 
بين القاعدة القانونية وبقية القواعد الاجتماعية الاخری التي تحکم سلوك 
الانراد في المجتمع وهي قواعد المجاملات والعادات والتقالید وقواعد 
الأخلاق وأوامر الدين ونواهیه. وذلك لان القواعد القانوئية ليست هي 


٩ 


القواعد الوحيدة التي تنظم الحياة في المجتمع؛ وانما نجد إلى جانبها 
قواعد اجتماعية آخری تحکم سلوك الافراد في المجتمع کذلك؛ مما قد 
يودي إلى الخلط بين هذه الأخيرة وبين القراعد القانونية. لذا اقتضی 
التمییز فيما بينها. 


من ناحية أخرى» لامع تمه التي يتكون منها القانون كلها من 
صنف واحدء ولکنها تن تنقسم إلى فثات عديدة. . وهي تنقسم من حيث 
الصورة إلى قواعد مكتوبة» كما هو الحال بالنسبة لقواعد التشريع التي 
تضعها السلطة المختصة بسن التشریم؛ وقواعد غير مكتوبة» كما هو 
الحال بالنسبة للقواعد القانونية التي مصدرها العرف وتنقسم من حيث 
قوتها إلى قواعد آمرة وقواعد مكملة. أما من حيث طبيعة العلاقات أو 
الروابط القانونية التي تنظمهاء فال بالقوأمك/الفانونية ننقسم إلى قواعد تتبع 
ما يسمتى بالقانون العام» واخریتتبع:ها یشمتی بالقانون الخاص. وبقرم 
تقسيم القواعد القانونية إل ماعا ال عام وقراعد قانون خاص على 
آساس وجود الدولة أو عدم وجودها کطرفب في العلاقات القانونية التي 
تحکمها تلك القواعد . فإذا كانت الدولة» باعتبارها صاحبة السلطان» طرفاً 
في العلاقة التي ينظمها القانون سٌمیت القواعدٌ القانونية في هذه الحالة 
بقواعد القانون العام. وإذا لم توجد الدولة بصفتها صاحبة السلطان کطرف 
في العلاقة التي ینظمها القانون سّميت القواعد القانونية في هله الحالة 
بقواعد القانون الخاص . وحین تدخل الدولة في علاقة مع دولة آخری 
يُسمى القانون العام في هذه الحالة بالقانون العام الخارجي (2۵:) أو 
القانون الدولي العام وقد تدخل الدولة داخل إقليمها في علاقات مع 
رعاياهاء وفي هذه الحالة يُسمى القانون العام بالقانون العام الداخلي 
(مصما«ن) . ويتفرّع القانون العام الداخلي إلى فروع متعددة» فهو يشمل 


۷ 


القانون الدستوري. والقانون الاداري» والقانون المالي» والقانون 
الجنائي . 

ويقوم القانون الخاص؛ من جهته» بتنظیم العلافات بين الاشخاص 
بصفة عامة أو بینهم وبين الدولة باعتبارها شخصاً يقوم بأعمالٍ عادية كالتي 
يقوم بها كافة الأفراد. ویتفزع القانون الخاص إلى فروع متعددة على رأسها 
القانون المدني» ثم القانون النجاري» وقانون العمل. 


ويتميز القانون الدولي الخاص عن القانون الدولي العام الذي ينظم 
العلاقات بين الدول. فهو مجموعة القواعد التي تنظم العلاقات ذات 
العنصر الاجنبي بين الأفرادء وذلك من حيث بیان المحكمة المختصة 
والقانون الواجب التطبيق. وتُعدِْقَواعدُ القانون الدولي الخاص بصفة عامة 
قواعد مختلطة. فالقواعد اللي تلع بالجنسية والوطن ومركز الاجانب 
تدخل في نطاق القانون العام لالها تنظم العلاقات بين الدولة والافراد. 
آما القواعد الاخری الخاصةتيانالجهة المختصة والقانون الواجب 
التطبیق؛ رهي تسمی بقواعد تنازع القوانین؛ فهي تدخل في نطاق القانون 
الخاص . 

كذلك یعالج هذا الکتاب مسألة إنشاء القاعدة القانونية . فمن الدول 
ما بجعل التشریع في المقام الاول. ومنها ما یجعل السوابق القضائية في 
المقام الأول كما هو الحال في البلدان الانکلوسکسونية. كما أنه كان 
للدين دورٌ هام كمصدر للقانون نیما مضی» ثم ضاق نطاقٌ تطبیقه في 
الوقت الحاضر. 


والتشريع كمصدر من مصادر القانون هو وضع قواعد قانونية في 
نصوص تنظم العلاقات بين الأفراد في المجتمع بواسطة السلطة المختصة» 


۸ 


وفقاً للإجراءات المقررة لذلك. ولكنٌ التشریعات ليست كلها من نوع 
واحدء فهي على أنواع ثلاثة تندرج من حيث قوتها على النحو التالي : 
يوجد في القمة التشريع الأساسي وهو الدستور» يليه في المرتية التشريع 
العادي» ثم يأتي في النهاية التشريع الفرعي . فالتث الاساسي أو 
الدستور هو مجموعة القواعد الأساسية التي تبين شكل الدولة ونظام 
الحكم وتوزيع السلطات وعلاقة كل من هذه السلطات بالاخری؛ كما يبين 
حقوق الفرد في الدولة. والتشريع العادي ([10 18) هو القانون بالمعنی 
الضيق» وهو الذي تسته السلطة التشريعية في الدولة في حدود اختصاصها 
الذي یبنیه الدستورء ويشمل جميع القوانين العادية التي لا تتعلق بالنظام 
الأساسي للدولة . أما التشریم الفرعي» فهو التشريع الذي تصدره السلطة 
التنفيذية في الأحوال الاستثنائية ال تقوم فيها بوظيفة التشريع طبقاً 
للاختصاص الذي يخوله لها الدستور:ا والاصل أن السلطة التنفيذية لا 
تضع القواعد التشريعية» بكر رمه متها اساسا في تنفيذ القانون؛ إلا 
أن الدستور يُعطي لها في بعض الحالات الاستثنائية سلطة التشريع. وهي 
عندما تقوم بسن هذه التشريعات فإنها تقوم بها على اعتبار أنها سلطة 
تنفيذية لا على اعتبار أنها تحل محل السلطة التشريعية حلولاً مؤقتاً. 
فاختصاص السلطة التنفيذية بسن التشريعات الفرعية إنما هو اختصاص 
أصلي . ويطلق على هذا النوع من التشريع اسم اللائحة. لذلك كان لا بد 
من التمییز بين القانون واللائحة. واللوائح على أنواع ثلاثة : اللوائح 
التنفيذية» واللوائح التنظيمية؛ ولوائح البوليس. وهناك نوغ آخر من 
التشريعات وهي التشريعات الاستثنائية أو تشريعات الضرورة والتشريعات 
التفويضية. فقد جرى العمل على أن تصدر السلطة التنفيذية» بناء على 
تفويض من مجلس التواب؛ بعض المراسيم» يكون لها قوة القانون. 
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وتصدر تلك المراسیم في ظروف استناية معيئة» لمواجهة حالات عاجلةء 
وتسمی هذه المراسیم بالمراسیم الاشتراعية . 

وهناك مسألة هامة جداً تتعلق بنطاق تطبیق القانون . ذلك أنه عندما 
تنشأ القاعدة القانونية فإنها تسري في حق المخاطبین بأحکامها» سواء 
علموا بها أو لم يعلموا. ولا يجوز الاحتجاج بعدم العلم بها تهرباً من 
تطبيق أحكامهاء إذ لا يُعذر أحدٌ لجهله بأحكام القانون. فهو لا يصير نافذاً 
إلا بعد نشره في الجريدة الرسمية» وغالباً ما تمضي مدة قد تطول في 
بعض الاحیان قبل وضعه موضع التنفيذ. آما نطاق تطبیق القوانین من 
حیث المکان فهو یخضع إلى مبدأین: المبدا الأول هو مبدأ إقليمية 
القوانين الذي يقضي بان قانون الدولة هو الذي يسري على كل ما يحدث 
داخل حدود إقليمهاء بغضءالنظرعن جنسية الاشخاص» سواء كانوا من 
أبناء الدولة أو من الاجانب. آما ميدأ شخصية القوانين فيقضي بأن يسري 
قانون الدولة على آبنائها"فقظی,.دون النظر إلى المكان الذي يقيمون فيه. 
إن المبدأ ألماخوذ به هو مبدأ إقليمية القوانين وعلى سبيل الاستثناء يُطبق 
مبدأ شخصية القوانين. أما نطاق تطبيق القانون من حيث الزمان؛ فهو 
يخضع للقاعدة التالية : إذا وجدت القاعدة القانونية وصارت نافذة» فإنها 
تظل سارية حتى تنقضي بإلغائها وحلول قاعدة أخرى مكانها. وهذا ما يثير 
مسالة تنازع القوانین في الزمان. القاعدة في هذا الصدد أن القانون يسري 
على الوقائع والتصرفات التي تحدث منذ أن يصير نافذاً إلى حين إلغائه . 
وهذا ما يسمى بالاثر المباشر للقانون. كما وأن القانون الجديد ليس له أي 
أثر رجمي . ويقصد بذلك أن القانون الجديد لا ينبغي أن یمس ما تكزن أو 
انقضی من المراکز القانونية في ظل القانون القدیم. 

ولا يُمكن الحدیث عن سن القوانین وتطبیقها دون تناول موضوع 


۱۰ 


العُرف کمصدر من مصادر القانون. فهو أقدم مصادر القانون في تاريخ 
المجتمعات. ولا يزال في الوقت الحاضر مصدراً رسمياً للقانون» وان كان 
ترك مكان الصدارة للتشريع في أغلب الدول الحديثة . ويشترط لكي يصبح 
العرف مصدراً من مصادر القانون أن تتوفر فيه الشروط التالية : أن يكون 
عاماء وأن يكون قديماًء وأن يكون ثابتأء وأن يكون مطابقاً للنظام العام 
ويجب أن يتولد أخيراً في أذهان الناس الشعور بضرورة احترامه» وأن 
مخالفته تستوجب الجزاء. وهذا الشعور بالالزام شرطً جوهري لتكوين 
العرف . 

لما كانت القاعدة القانونية عامة» فان تطبیقها على الحالات الخاصة 
غالباً ما تعترضه صعوبات؛ إذ ينبغي الوقوف على معناها الحقيقي وعلی 
نطاق تطبيقهاء ويتم ذلك عن و ی لذلك يخضص موف هذا 
الکتاب حيّزاً هاماً لمسألة تفسیر القأعدة القانونية . وهناك منهجان متبعان 
في تفسير النصوص القانونية:”الستهج الأول هو منهج الشرح على المتون 
أو التزام النصوص. يقوم هذا المنهج على الكشف عن نية المشرٌع 
الحقيفية وقت وضع النشریم؛ وذلك باللجوء إلى أسلوب الاستدلال 
بواسطة القياس» وأسلوب الاستدلال لسبب أولىء وأسلوب الاستدلال 
بالضد وأسلوب الاستقراء المتصل بالاستنتاج . والمنهج الثاني هو منهج 
البحث العلمي الحز الذي يقوم على البحث عن جوهر القانون والبحث 
عن الحلول التي تلبي حاجات المجتمع الحقيقية الاقتصادية والاجتماعية 
والأخلاقية. يسيطر هذا المنهج على أعمال البحث القانوني المعاصر 
(الفقه). وينضم الاجتهاد» في بعض الاحیان؛ إلى هذه الأعمال. 


والاجتهاد هر مجموعة المبادئ القانونية التي تستخلص من أحكام 
المحاكم عند تطبيقها للقانون فيما يعرض عليها من قضايا ومنازعات 
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للفصل فیها. وأكثر مهماته وضوحاً هي مهمة تطبیق القاعدة المطلقة على 
الحالة الخاصة المولتدة للقضية المعروضة. أما الفقهء فهو مجموعة 
الاعمال المكتوبة والمنشورة في مجال شرح الفانون وتفسیره. ولا يُعتبر 
الفقه مصدراً من مصادر القانون» بل يكون له دور الارشاد بالنسبة لتطور 
النظام القانوني عن طریق تمتعه الفعلي بسلطة اقتراح القوانین. وهو بذلك 
بشارك في نشاء القاعدة القانونية وفي شرح النظام القانوني . 

۰ »# 

یتنارل القسم الثاني من هذا الکتاب المحور الآخر لعلم الحقوق» 
وهو محور الحقوق الشخصية؛ وهي على أنواع عديدة. إذ (نها تنقسم 
بشکل عام إلى حقوق سياسية وحقوق مدنیة. وتنقسم الطائفة الاخيرة إلى 
حقوق عامة وحقوق خاصة , رقم هذه الاخبرة بدورها إلى طائفتین : 
حقوق الاسرة والحقوق البالپة. تشلمل هذه الطالفة الاخيرة من الحقوق 
بدورها أنواعاً ثلاثة : الجقوق,العينية والجقوق الشخصية والحقوق الادبية 
أو المعنوية. ویقوم هذا الکتاب؛ بکل دقة ووضوح» بشرح المقومات 
الاساسية لهذه الحقوق. ويتيح للقارئ فرصة الاطلاع على الاصطلاحات 
القانونية المعاصرة. 

يكوّن الح لمن رجحت مصلحته ‏ مركزاً ممتازاً ينفرد به من دون 
غيره» ویفرض على الناس قيوداً في مقابل ذلك المركز الممتاز. ولكنٌّ 
الحق لا يوجد الا في ظلّ القانون. لذلك» فقد أثار تعریف الحق الكثير 
من الخلاف بين الفقهاء» رغم ما قد يبدو للوهلة الأولى من سهولة إعطاء 
تعریفب له. فمن المذاهب ما اتجه إلى تعريف الحق اتجاهاً شخصياًء 
فعرفه بأنه القدرة أو السلطة الإرادية التي نت لصاحب الحق» وهذا هو 
الاتجاه الشخصي . واتجه فرب آخر إلى النظر إلى الحق من ناحية محله أو 
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موضوعه (اءزاه) ولیس من احية صاحبه (۰[:0). ولهذا فقد عرّفوا الحق 
بأنه مصلحة يحميها القانون. وهذا هو الاتجاه الموضوعي. أما الاتجاه 
الحديث» فیری أن الحق هو ٥وه:٣م)‏ یمنحها القانون لشخص ما 
ويحميها بطريقة قانونية. ویمقتضاها يتصرف الشخص متسلطاً على مالي 
معترف بهء بصفته مالكاً أو مستحقاً له. ووفقاً لهذا الاتجاه» فإ كل حق 
يفترض استئثار شخص ما بمال معيئن (۵:*0 هد). فلا تُولد فكرة الحق إلا 
بهذا الاستتثار الذي هو أساسٌ لكل ما يكرن الحق» أي أن يكون هناك 
شخص بستاثر أو يختصٌ بشيء ما. هذا الاستنثار من شأنه أن يعطي 
لصاحب الحق حرية التصرف بالنسبة لما يرد عليه الحق. وفوق هذين 
العنصرين» ينبغي أن يلتزم كل الآخرين باحترام استثار صاحب الحق بحقه 
وحریته في التصرف. ولصاحب الق أَنْ یطاللب باحترام حقه بالطرق 
القانونية التي تکفل حمایته؛ بو ]كان ذلك بالطرق الوقائية أو بالطرق 
الردعية . 


في الواقع» لا وجود لاي أموال غير تلك التي تقوم على الحقوق. 
ومن خلال الحق الذي يقوم على الشيء نتمكن من جني المكاسب منه 
والتمتع بمنافعه. يستند الحق إذن في وجوده إلى القانون» وکل الحقوق 
مرها إلى القانون» لأنه هو الذي ينظمها ويحميهاء وهي لا تقوم إلا 
استناداً إليه . فالقانون هو مصدر كل الحقوق . 


والقانون قد يعتذ بوقائع أو أحداث معينة فیترنٌب على تحققها وجودٌ 
الحق. وهذه الوقائع والأحداث قد تكون من عمل الطبيعة فيترتب على 
وقوعها قيامٌ حقّ لشخص من الاشخاص أو تحمله بالتزام من الالتزامات» 
أو قد تكون من صنع الانسان فرب القانون علیها نشوء حق لشخص معین 
أو تحمله بالتزام . وقد يعتذ القانون أيضاً بالتصرفات القانونية التي هي 


۱۳ 


اتجاه الارادة نحو إحداث آثار قانونية» سواء أكانت هذه الآثار هي انشاء أم 
تعدیل أم نقل أم إنهاء حق من الحقوق. 

والقانون ليس مجرد نصيحة؛ بل هو أمرٌ مسلم له بالطاعة إلى آخر 
واجب عليه الطاعة. وهو من وضع الدولة التي تعمل على كفالة احترامه 
وتتبعه بجزاء. ویری البعض؛ من أنصار المذاهب الشكليةء أن اصل 
القوانین هو رادة من يملك السلطان في المجتمع. وقد يكون من يملك 
السلطان بشراً او هيثة بشریة. وقد لا يكون کذلك» بل هو الاله أو هيئة 
روحية أخرى» وهذا هو الشأن بالنسبة للقوانین الدينية» كالشريعة 
الاسلامية والشريعة البهودية . ویری انصار المذاهب الموضوعية أل جوهر 
القانون هو المثال الاعلی للعدل الذي یستخلصه الانسان بعقله . والقانون 
على هذا النحو ينصرف الئ القاون الرضعي (لنانعمم :نم:) الذي هو 
مجموعة القواعد التي تحكم سلوك الافراد والتي يُعمل بها في زمنٍ معين 
وفي دولة معینة. أي المواعدإلدافذة فعلاًم بصرف النظر عن مصدرها. 
وهي قواعد محددة واضحة تختلف باختلاف الزمان والمکان» بعكس 
القانون الطبيعي (عسهه ::۵) الذي هو مجموعة قواعد عامة أبدية 
موجودة في الكون ويكشف عنها الإنسان بعقله. وقد انتقلت فكرة القانون 
الطبيعي إلى رجال الكنيسة فصبغوها بصبغة دينية وأصبح القانون الطبيعي 
هو ذلك القانون الإلهي الأزلي» وأنه من وضع الله تعالی» باعتباره خالق 
الطبيعة» وهو بذلك يسمو على القانون الوضعي . 

في الواقع» شگُل الدين» بصفته القاعدة الأعمق لتحديد السلوكء 
منذ نشوء التقاليد المسيحية محدّداً شرعياً ورئيسياً للسلطة . ومنذ عصر 
التنوير» بدأ العمل على استعادة المجتمع البشري ميزة التمتع بالخيار 
الذاتي على المستوى الجماعي والتحرر من تأثير العامل الديني وعلى 
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إزاحة سلطة الكنيسة وحلول معيار التمثیل والانتخاب محل معیار قداسة 
الحاکم وسلطته الالهیة. وهكذاء فان فكرة الاساس الشعبي للحکم وفكرة 
رفعة القانون وفكرة التمثيل ‏ وهي المقولات التي ستطالب بها الشعوب 
لاحقاً باسم بسط الحقوق السياسية ‏ قد ترانقت مع نمو بذور فكرة 
العلمانیة التي تتلخص بالتالي : المدى السياسي موجود بذاته ومحكوم بما 
يصنع هويته» وهو متباين عن المدى الديني. وسن القانون الذي ينظم 
المدى السياسي یمود إلى الشعب بأكمله» أو إلى الشخص العام الذي 
يتحمل تيعة الشمب. ولا يملك سلطة الاکراه إلا إذا عمل بواسطة القانون 
ولمصلحة الجماعة بأكملها. وهكذاء لم يعد تجسيد الخضوع للعالم 
الآخر في سلطة دنيوية مقبولاً من أحد» بمن فيهم النفوس الأكثر إيماناً 
بعرفانها تجاه الخالق» وانما اسثدلا لك بالخضوع إلى قوانين الطبيعة التي 
تتحقق بواسطة العقل . وکلما افْترس"الْقانُونٌ الوضعي من هذه القوانين كان 
أقرب إلى الكمال. لقد طال جذا التطور عموم المجتمعات الغربية. وقد 
اندرج ذلك في حير قانوني خاص يندمج مع نظام يمكن البشر أنفسهم من 
وضع قوانينهم الخاصة بهم في دولة الإنسان التي هي من صنع الإنسان. 
وهذه الدولة هي التي تضع القانون وتعمل على كفالة احترامه وتتبعه 
بجزاء. إنها الدولة الجمهورية الإرشادية والمعيارية؛ فإما أن تكون 
الجمهورية إلى جانب الحقيقة والعدالة أو لا تکون» وإما أن تكون مشروعاً 
للحكم الذاتي» أي العمل على أن يسترجع المجتمع البشري حقه في إدارة 
أسباب وجوده وغاياته» أو لا يكون. والجمهورية هي الحكومة الشرعية 
التي تحددها سيادة الإرادة العامة» أو القانون» بمعزل عن شكل إدارتها» 
وتلك الإرادة العامة تفترض مسبقاً اجتماع كل الارادات؛ عملاً بفكرة العقد 
الاجتماعي التي تقول بأن المجتمع البشري هو تلاقي الإرادات الفردية» 
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ولا ینتظم إلا بتنسیق هذه الارادات واجتماعهاء وذلك من خلال تطبیق 
المیثاق الاجتماعي. 

وفي أيامنا هذه وبعد أن اختارت أغلبٌ أقطار العالم» طواعية أو 
كرهاًء النظام التمثيلي الديمقراطي واقتصاد السوق الحرة الملازمة له» 
اكتسب القانون أهمية لم يعرفها أبداً من قبل. فلقد أذى رفعة دولة القانون 
والتعقيد المتنامي للعلاقات الانسانية؛ والشخصية والاقتصادية إلى انتشار 
كبير وثابت للظاهرة القانونية» وإلى توسيع مهمات القانون الذي لا بتوقف 
مجالٌ اختصاصه عن التمو. فلا مجال في أنه ينبغي عند إقامة القاعدة 
القانونية النظر بعين الاعتبار إلى حقائق النظام الاجتماعي. ولا شك أيضاً 
في الدور الذي تلعبه المصالح الاتتصادية في نطاق العلاقات الخاصة في 
تكوين القواعد القانونية ولا فن أهكية الدور الذي يلعبه الاقتصاد السياسي 
بالنسبة لرجل القانون؛ إذ إن آلممحيل أن ينظّم قانون الملكية أو النظام 
القانوني للعقود المختلفة آو,قانون التجارة أو الصناعة تنظيماً صحيحاً إذا 
لم تُعرف النتائج التي وصل إليها الآفتصاديون. فمما لا شك فيه أيضاً بان 
التنظيم القانوني برتبط في کثبر من الأحيان بالنشاط الاقتصادي. فكلما زاد 
النشاط الاقتصادي واتسعت مجالاته» كلما استدعى ذلك تدخل المشرّع 
بالتنظيم القانوني في تلك المجالات الجديدة. ولا شك في الاثر الواضح 
للدين والأخلاق في ميدان القواعد القانونية» وذلك لأنها تتاثر بما ورئته 
وأخلافية. والميدان الذي يبدو فيه أثر تلك 
واضحاً هو ميدان القوانين المتعلقة بالأسرة. 


ولا شك في أنّ القانون يتأثر بالموامل السياسية والاجتماعية ويؤثر 
فيها. فهو يتصل بالعلوم السياسية عندما يتناول نظام الدولة وطرق الحكم 
فيها. وهو يتصل بالنظام السياسي؛ حتى في مفهومه المتطور» بحيث 
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يجب لتحلیل النظام السياسي لبلد معينء أن لا بقتصر على دراسة نظام 
الحکم فيهاء بل يتعيئن کذلك تحلیل نظامها الاجتماعي. لذلك» یتصل 
القانون بدراسة الظواهر والاوضاع الاجتماعية اتصالاً وثيقاً» فيمكن أن 
يغيتر فیها أو يتابع التطورات التي تحدث فیها. من هنا يتبيتن أن للافکار 
السياسية والاجتماعية التي تسود أي مجتمع من المجتمعات أثرها في تطور 
الانظمة القانونية . 

في الواقع» تقوم القواعد القانونية بتسجیل کل ما يوجد في المجتمع 
من ظواهر وأفکار وحقائق مختلفة لا يمكن التخافل عنها أو إهمال دورها 
فيه. ويتجاتى ذلك في اختلاف القوانین في کل مجتمع عنه في المجتمع 
الآخرء فاختلاف القواعد القانونية في المجتمعات ما هو إلا نتيجة 
لاختلاف الظواهر والافکار والحقائق البخاصة بکل منها . 


د. شفیق محسن 
طرابلس / لبنان ۲۰۰۹/۰/۲۹ 


۵ 


رکیز س بد 


تصدیر 


یکتسب القانون في زماننا الحالي آهمية لم يعرفها بتاتاً من قبل . فلقد 
أدْت رفعة دولة القانون والتعقید المتنامي للعلاقات الإنسانية» والشخصية, 
والاقتصادية» إلى انتشارٍ کبیر وثابت للظاهرة القانونية . في ظلّ هذه 
الأجواء» لا بذ من معرفة العناصر الاساسية المكوّنة لهذه الظاهرة. ان 
إلقاء الضوء على هذه العناصر کما:السمي إلى استکشاف المصطلحات 
القانونية هما الامران اللذین يبرمل [لبهما هرا المؤلف, 


تشير كلمة «قانون»؛ في البداية ٠‏ إلى مجموع «القواعد؛ التي تهدف 
إلى تنظیم روابط العيش في المجتمع» وخصوصاً إلى تحدید وضع الافراد 
الذين یتکوّن منهم هذا المجتمع» والی تقنین العلاقات الاقتصادية منها 
وغير الاقتصادية التي تقوم فیما بينهم. 

غير أن هذه الكلفة تشير» أيضاًء إلى «الامتياز» الذي يستطيع كل 
إنسان أنْ يستمٌده من بعض هذا المجموع من القواعد بناة على ما یتوثر 
لديه من شروط تطبيقها. هكذاء مثلاء بنشأ حق الاب والام المعوزين في 
طلب المعونة من أولادهما وفقاً للقاعدة التي يقع بموجبها على الأبناء 
واجبُ توفير الغذاء لوالدهم ووالدتهم أو الأصول الأخرى التي هي في 
حالة عوز (المادة ۰۲۰۵ من القانون المدني). 

هذان المعنیان لكلمة «قانون» سیکونان محور دراستنا هنا. الا أنه 


15 


يجب التوضیح بأئنا سوف نقتصر»؛ بحکم الأمر الواقع» على القانون 
الفرنسي وحده؛ وأكثر حصرية أيضاًء على القانون الفرنسي المعاصر - 
وهذا ما يستبعد بالضرورة» مع الأسفاء البُعد التاريخي . 

وبما أَنَ القانون يكوّن مجموع قواعد تهدف إلى تنظيم الحياة 
الاجتماعية» فإنه يشكل ما يسمى باسم «القانون الموضوعي». وتأئي هذه 
العبارة من واقع أن الامر يتعلّق بمجموعةٍ من القواعد الموضوعة بصيغة 
شاملة وبعيدة عن الشخصائية» وبدون أن تتعلق بشخص معين. يرتبط 
الأمر إذاً بالظاهرة القانونیة المجردة» وبالتالي» بمسألة علّة وجود القانون 
وبجوهره. 

بعد أن نستوعب أهمية هذا المفهوم لالقانون الموضوعي»» يُمكننا 
أن نتناول الجانبِ الآخر من إلظأهرةالقانونية الذي لا يمكن فصله عنها في 
الواقع» والذي يحقق تدخل النسان ‏ الشخص القانوني - في التطبيق 
العملي للقاعدة القانونية :إن تدخل الإنسان هذا في القاعدة هو أمر يرتبط 
بفكرةٍ قاعدة القانون ذاتهاء ويحتٌم بذلك ظهوز ما نسمیه باسم «الحقوق 
الشخصية؛ التي يستمذها الإنسان من القانون الموضوعي. 
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الباب الاول 


القانون الموضوعي 


جه 


تي س بد 


الباب الأول 
القانون الموضوعي 


یظهر «القانون الموضوعي» إذن بمثابة مجموعة من القواعد التي 
تتميّز في الوقت نفسه بالعمومية والتجرید. وعلی الرغم من أن هذا التأکید 
صحیح فانه يبقى ناقصاً وغير كاف . إضافة إلى ذلك» يجب أن نعرّف 
بدقة القواعد المقصودة بهذا التعرِيتِِء لا القواعد المنتشرة في المجتمع 
والتي تاخد طابعاً شاملا وموظرعيا هي جمالاً كثيرة ومتعددة: لا يجوز 
لأحد التجدیف باسم اله ,دجب إظآعة الرالدین»» «یجب أن لا نتکلم 
وفمنا ملان». 

من المهم إذن تحدید المعیار الخاص للقاعدة القانونية (الفصل 
الاول). بعد ذلك» يطرح إقرار هذه القاعدة سؤالاً مزدوجاً: حول المصدر 
الذي ينبع منهاء ومنشأها (الفصل الثاني)» وحول سبيل تطبيقها؛ وبالتالي 
تفسيرها (الفصل الثالت). 


۳ 


جه 


تي س بد 


الفصل الأول 


القاعدة القانونية 


عرف القاعدة القانونية إجمالاً بأنها تحکم سلوك الافراد في المجتمع 
وأنها ملزمة وتعترف السلطات العامة بهذه الصفة الإلزامية. وتٌشکُل صفة 
الجبرية هذه الصادرة عن السلطة معيارٌ الشان القانوني (القسم الأول). 
فهي تشكل ثابئة وسط التنوع الذيَِفْرضه على القاعدة القانونية تعدُدُ 
النشاطات الاجتماعية (القسم الأن)): 


القسم الأول 
الصفة الجبرية للقاعدة القانونية 

أن يستتبع القاعدة القانونية إجبارٌ فهذا ليس من شأنه أن يثير 
الإستغراب. فالقانون الجزائي؛ الذي هو بدون أدنى شك القانون الافضل 
تقییماً من بين سائر فروع القانون» يحمل في الواقع هذه الفكرة بطريقة 
جلية جداً. ومع ذلك فإنٌ هذه الصفة الجبرية متنوعة وتتطلّب إيضاحات 
عدّة» كما تثير تساؤلات حول منشأها. 
-١‏ مفهوم القوة الجبرية الملازمة للقانون 

إن القول بأن القاعدة القانونية هي قاعدة إجبارية تقترن بجزاء تُوقعه 
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السلطات العامة جبراً على كلّ من يخالفهاء لا يعني مع ذلك بأنها تستتبع 
الجزاء بالضرورة. لا شك بان ذلك يحصل في بعض الأحيان (كما الجزاء في 
القانون الجزائي) ولكن الجزاء لا يشكل طابعاً عاماً للشأن القانوني . ذلك أن 
الصفتين ‏ «إجبارية» و«تفترن بالجزاء» - تملکان هنا معنئ شاملا نسبياً . 

يجب الانطلاق من هذه الفكرة الأولية وهي أن القاعدة القانونية يُنظر 
إليها على أنها قاعدة ضرورية؛ أو على الأاقل» قاعدة مفيدة للحياة 
الاجتماعية. إنهاء جوهرياً قاعدة تنظيمية» مصاغة ومُحدٌدة من قبل 
المجتمع ولأجلهء ضمن حدود القانون - بالمعنی الواسع للكلمة ‏ أو عن 
طريق الاستعال المگرس. 

إلا أه وفقاً لتقدير الحاجة:والفائدة» يمكن ظهور فروقاتٍ بين هذه 
القراعد . فهناك قراعد ضروريةوَمُچٍَية على حدٍ سواء» وهناك قواعد 
أخرى مُجدية فقط . وهذا بظهرمَئ-تتقلال حالة القاعدة القانونية. 


هناك قواعد تُفْرَض بشكل صارم ولا يستطيع الأفراد ردٌهاء لأنها تمد 
قواعد حيوية بالنسبة للمجتمع (القانون الالزامي»). ونقول عن هذه 
القواعد إنها تنتمي إلى «النظام العام». فمن بين قواعد الطلاق» نجد مثلاً 
القاعدة التالية: لا يستطيع أي من الزوجين المطلّقین الانفصال والانتفاع 
من نتائج هذا الانفصال إن لم يكن متقيّداً بقواعد الطّلاق (الاستقلال 
المالي لكل من الزوجين» إمكانية الزواج مرة أخرى...). 

بيد أن هناك قواعد أخرى لا تسري عليها ذات الدرجة من الصرامة» 
ويبقى الأفراد أحراراً في عدم التقيد بها وفقاً لإرادتهم الخاصة (القانون 
المكمّل). على هذا النحوء بإمكان المتعاقدينء مثلاًء إذا أرادوا حل 
خلافٍ قائم بينهم حول تنفيذ شروط العقدء أن یرنضوا - في بعض 


۳٢ 


الحالات - صلاحية القضاء العام وأن پرضخوا لقرار قاض عرفي» وهو فرد 
عادي مستقل عن القضاء الذي تقیمه الدرلة. نقول حینها إن القاعدة 
القانونية - في المثل الذي يعطي الصلاحية إلى السلطة القضائية في الدولة - 
هي قاعدة تفُسيرية فقط أو قاعدة مکْلة إرادياً. يُراد القول بذلك إنه لیس 
لها دور الا بنا على عدم إبداء المعنتین الرغبة في تطبیق قاعدة آخری. لا 
شك بان الصفة الالزامية للقاعدة الحقوقية تنقص عندئلٍ بشکل ملموس. 
ولكنهاء رغم ذلك» لا تزول. فهي تنطبق على الحالات التي تحدّدها هي 
بنفسها: إذا لم یصدر عن | ن رای مُحدّد یتوجب عندها تطبیق 
القاعدة . فوضع حدود للملاحقة لا يتناقض مع حق الملاحقة. 


تختلف هذه الفرضية جذرياً عن الفکرة التي دم أحياناً» حول قانون 
«رخوه مون من نصوص - ویوجُنها الکثیر - تتضمٌن فقط نصائح 
وتوصیات. وأيضاً امثلة یحتلی با لك وتخلو من اي صفة إلزامية. 
في هذه الحالةء لا وجود لقاعدةء کل شخمي يبقى حراً في تقبل النصح - 
التحریض ‏ أو عدمه. رمع ذلك» مدا لا يعني أنه لا وجود للنص 
القانوني . 

إن القاعدة القانونية» إذنء قاعدة |جبارية. وهي ایضاً قاعدة مقرونة 
بجزاء توقعه السلطات العامة جبراً على كل من یخالفها. ویجب أن تکون 
الصيغة» هنا أيضأء مفهومة بشكلٍ مرن: فهي تعني أن القاعدة مرصودة 
لكي نطبّق بموجب سلطان الدولة. بحيث أن کل فر هو مزمل للمطالبة 
بتطبیقها. وهكذاء بمقدور الشخص الذي لحق به ضرر نتيجة خطأ ما 
اقترفه شخص آخرء أن يلزم هذا الأخير بالتعویض عن الضرر الذي لحق 
به. في الحقيقة - ومع كثير من التبسيط ‏ ينطلق هذا «الجزاء» من مجرّد 
الاحترام الواجب للقانون (إنَ العقد الذي يبرمه شخصٌ موصوف بعدم 
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الأهلية للتعاقد - القاصر مثلاً - سرف يُلغى ویعتبر وكأنه لم یکن)» وصولاً 
إلى المقاب المفروض على الفرد (العقوبة التي تنزل بالجانح)» مروراً 
بالملاحقة الاقتصادية (الواجب المُلقى على عاتق المسزول عن الحاق 
الضرر بالتعویض عما سبّبه؛ الحجز على أملاك المدین من أجل ضمان 
تسدید دیونه). 

وبعبارة آخری ینطلق الجزاه من التطبیق العملي للقاعدة ویصل إلى 
العقاب . رالامر المهم؛ آبعد من هذه الث » هو أن الجزاه؛ في 
نهاية المطاف. يبقى عملاً من أعمال «السلطة العامة» تقوم به عبر أجهزتها 
القضائية (التنظیم القضائي» ص۷۱ وما بعدها). وهذا ما یجعل القاعدة 
القانونية تختلف بوضوح عن بقية قواعد الحياة الاجتماعية التي - مع ذلك - 
تشابه معها كثيراً في بعض النواخي» 

هذا هوء في المقام الأولء_شأن «القراعد الأخلاقية . 


إن التمييز بين هذی لاد ليس دام واضحاً بقدر ما 
نعتقده للوهلة الاولی . 

على اي حال» من الممكن أن نلاحظ أنه في بعض الحضارات - 
حضارة الصين القديمة» على سبيل المثال - يجعل علم الأخلاق (الذي 
يُنظر إليه من زاوية الشرف - من زاوية الكرامة) من علم الحقوق علماً لا 
فائدة منهء وهو في أفضل الحالات يُنظر إليه كاحتمالٍ سيْءٍ لا مجال له أن 
يتطور. 

«تجدر الاشارة إلى أن الصین الحديثة - على العکس من ذلك - تقوم 
بتطوير نظام للحقوق منم آکثر فأکثر ومتکامل» وذلك تحت تأثير نمؤ 
الاقتصاد وازدهار العلاقات الدولیة». 


٨٢ 


في ما يتعلق بهالشکل»؛ لا يوجد اختلاف يستحق الذكر: فقواعد 
الاخلاق وقواعد القانون تُصاغ جميعها باسلوب عام ومجرّد على حلٍ 
توا 

لکن الاختلاف بينهما يظهره في الواقع» في «الهدف» وني 
#المضمون». فالقاعدة الأخلاقية تتوجه إلى الفرد وتطمح إلى صلاحه. أما 
غاية القانون فهي؛ على العکس» صالح المجتمع والجماعة. وهو لا يتمتع 
عادة بالصفة الأخلاقية: فقواعد قانون السير هي غريبة عن قواعد الخير 
والشر (ولكن ليس عن مراعاتها بالتاکید). بل حتى نا نجد في القانون» 
أحياناًء طلاقاً ما بين القاعدة القانوئية والقاعدة الأخلاقية. وهذا ما يمكن 
أن ينجم» مثلاً عن حقوق التقادم» التي تقضي بان الدائن الذي يغفل 
خلال فترة زمنية - حسبما ينص عليه القّانون ‏ عن المطالبة بالدين يفقد حق 
المطالبة به بعد انقضاء المهلة القانونية. آوهکذا. يكون الحل في بعض 
الأحيان جائراً. غير أله یف كلمجتمع الابن ويضمن له حاجته من 
نية»: إن عدم القبول بها يعني أنْ يكون المدينين الذين 
دفعوا ما يتوجُب عليهم ‏ وهم الغالبية العُظمى ‏ والذين لم يحتفظوا 
بإيصالاتهم عرضة لواجب السٌداد مرة أخرى. 


ومع ذلك فان التناقض القائم بالنسبة إلى مضمون القاعدة والغاية 
منها لا يُمكن أن يؤكّد بشكل مطلق. فمن جهةء لا يجهل علمُ الأخلاق 
راقغ العيش في المجتمع (الأخلاق الاجتماعية). ومن جهة أخری» يقوم 
علم الحقوق بتكريس يعض القواعد المطابقة لقواعد علم الأخلاق (على 
سبيل المثال: لا يحق لأ كان إلحاق الأذى بالآخرين). فهو أحياناً 
يكرّس احترامهاء دون تكريسها هي بشکل مباشر: إذا قام أخْ» لدرانع 
أخلاقية» بتقديم مساعدة مالية إلى أخيه الواقع في العوز ‏ وهذا ما لا 
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یفرضه عليه القانون - فإنه لا يجوز له» بعدئلٍ» المطالبة يما دفعه (یلقی 
نفسه خاضعاً بشکل قاطع - قانوناً ‏ لتطبیق ما نسمّیه الواجب الطبيعي - 
المادة ۱۲۳۵ من القانون المدني). 


وهكذاء يتبّين لنّا وجودٌ غموض کثیف یکتنف الحدود الفاصلة بين 
القاعدتين القانونية والأخلاقية. وفي نهاية المطاف» الجزاء وحده» وفي 
حال كان مقروناً بتدځل السلطات العامة أم لاء هو الذي یشکل المعیار 
الحاسم: وحده الوعي الفردي أو الجماعي هو الذي يُكرّس القواعد 
الاخلاقية بما هي قواعد أخلاقية» ولیس على الاطلاق سلطات الدولة 
العامة التي لا تجبر الا على تطبیق ما يدخل ضمن اختصاص القاعدة 
القانونية . 

إن التفریق بين القواعي«القأئونية والقواعد «الدينية» یثم بالطريقة 
عینها. لا شك أن الطبیعة| العلاانبة للقانون الفرنسي جثب أي إمكانية 
للخلط بين النوعین:من,الانظمة - وهذا ما لا نجده في الشرع 
الاسلامي. غير أن هذا لا يعني أل القانون يهمل الشان الديني وتأثیراته 
المحتملة. فعلی سبیل المثال» تمنع المادة الاولی من الدستور كل 
عملية تمييز تحصل على أساس الدین؛ وتدعو إلى إحترام کل 
الدیانات . ومن الممکن أن تحتوي المادة القانونية على مضمون یتطابق 
مع مضمون القاعدة الدينية - کتحریم قتل الانسان وعمليات الثأر مثلاً - 
ولکنها تفقد عندئذ جوهرها كقاعدة دينية وتتحوّل إلى قاعدة ملزمة من 
قبل السلطات العامة. 

تين هذه الملاحظاث المختلفة الأهمية الاساسية لجبرية السلطة 
العامة. هذه الجيرية التي أثبتت عن کونها المعیار الحاسم للقاعدة 
القانوئية . وهذا بالذات ما پثیر قضية معرفة ما الذي يملل هذه الصفة. 


۳۰ 


۲ - اساس الصفة الجبرية للقاعدة القانونية 
وهي تتعلق بفلسفة القانون ‏ هي معرفة من أين تنشأ الصفة 
الجبرية للقاعدة القانونية. هناك من وجد هذا المصدر في القانون الطبيعي» 
وهناك من وجده في الواقعة الاجتماعية في المعنى الواسع للكلمة. 

١‏ نظريات القانون الطبيعي 

بشكل مبسّط جداء يمكن تعريف القانون الطبيعي على أنه المثل 
الأعلى لكل الأمورء إنه قانون التوازن الذي هو من صلب طبيعة الإنسان 
والعالم (راجع مزونهه منج 95۵۰۰ .۸ :امعد ندمل مل" وخصوصاً الصفحة 
۳ وما بعدها). وهو يُملي عدداً من القواعد المثالية التي تفرض نفسها 
على السلطات العامة عندما تضع «القانون الوضعي»؛ أي القانون المعمول 
به فعلياً من أجل تطبيق راقع |لخلاقات"(لاجتماعية في زمن معيّن. إنها 
فكرة قديمة جداًء نجدما عند سرفيؤكل (444 - )٠٤٤‏ مع «انتیخون 
هه عندما تتصِدّى كرتي وكوغ نائلةً له: «أنا لا أثق بأحكامك 
التي لا تصدر الا عن إنسان فانٍ» إنها قوية بحيث تخالف الشرائع الثابتة» 
أي قوانين الآلهة التي لم وٌن: إنها لا تنتمي إلى أيامنا الحالية ولا إلى 
الأيام الماضية» وانما هي تعيش منذ الأبد ولا يعرف أحدٌ مصدرها». 


ضمن هذا المنظار» سيكون سلطان القاعدة القانونية ناجماً فقط عن 
هذا السلطان || ني ومفروضاً على الجميع بالقانون الطبيعي» وسوف 
ينحصر عمل القاعدة القانونية في التعبير عنه. بالإضافة إلى ذلك» سوف 
ينتج عن ذلك أن شخص القانون ‏ أي الشخص الخاضع للقاعدة - سوف 
يكون بإمكانه التصدٌي للقانون «المجحف»» وذلك بالضبط لأن هذا 
القانون ولكونه یخالف القانون الطبيعي» سوف يكون مجرداً من أي أساس 
سم 


۳۹ 


لقد تکررٌت هذه الفكرة في أشكال مختلفة تتفق جمیعها على التسليم 
بوجود تعاليم فوقائية تفرض نفسها على رجل القانون وتعطي للجبرية في 
القاعدة القانونية صفتها الشرعية . تتكرر هذه الفكرة في مقاربة القديس توما 
الأكويني (۱۲۲۵ - 17174)» الذي يرى أن القانون الطبيعي» الذي یمیزه 
عن القانون السماوي ‏ دون أن يكون رغم ذلك غريباً عنه ‏ يمكن 
اكتشافه» عن طريق العقل» في طبيعة البشر ‏ وهذا ما يضمن له بعض 
الثبات» وفي الوقت نفسه ‏ في طبيعة الاشیاء - وهذا ما يوقٌر له بعض 
المرونة. وتتكوّر هذه الفكرة أيضاً لدی مدرسة القانون الطبيعي» في القرن 
السابع عشر» التي خلافاً للقديس توما الأكويني» تسعى إلى عمومية 
القانون الطبيعتي وثباته. هذا التأكيد المغالي في مخالفة الواقع كان من 
نتائجه إعاقة نظرية القانون الطبيعق.. ومن الملفت» بهذا الصّددء أن هذه 
النظرية إذا كانت قد عرفت ,يداي القرن العشرين نوعاً من الانبعاث» 
فقد تم ذلك بفضل وضع صَبَاعَاَ"أكثر عقلانية بكثير من الصيافات 
السابق كنظرية القانون الطْبيَعَي"التاتت“المقتصرة على بعض المبادىء 
الموجزة («هة6) أو نظرية القانون الطبيعي ذات المضمون المتغيّر 
(ما«سها5)ء والأكثر فعالية؛ والتي تشگل إلى حد ماء عودة إلى مقاربة 
القديس توما الأكويني (انظر 0 ه587 .۸» مصدر سابق» ص ۱۲۰ وما 
بعدها). 


ب - الواقع الاجتماعي 

تُوخذ هنا فكرة الراقعة الاجتماعية في معناها الواسع . وهي تهدف 
إلى التأكيد على أن النظریات التي سوف يتم تناولها الآن تشترك جمیمها 
في رفض فكرة وجود قانون فوقاني. وسوف یشم عرضها دون مراعاةٍ 
للترتیب الزمني . 


ّ" 


النظرية الأولى هي نظرية الوضعية القانونية» التي تظهرعلی كل حال 
في صبغ مختلفة ٥(‏ 106۰ ,و ۰ط1). في ما بعود إلى الأساس» تقوم هذه 
الفكرة على أن القاعدة القانونیة هي معطئ مسلّم به من حيث هو معطی. 
والحجة قاطعة: يتوجب تطبيق القاعدة القانونية لأنها هي القاعدة. بالنسبة 
ل«إيهرنغ» (ومتهه1). فإنه يقول في كتابه «النضال في سبيل القانون» (1 
dro‏ ءا عامم اصناسمه) إن القانون ليس فكرة تأتي عن طريق التحليل 
المنطقي» وإنما هو يتحقّق عن طريق القوة» بحيث يلتفي اليف مع 
العدالةء «لقد اضر کل قانونٍ من القوانين في العالم إلى أن يُكتسب عن 
طريق القوة». وهذا ما يفسّر لنا كيف أن الجميع يلتزم تطبيق القواعد 
القانونية. أما مقاربة اکلسون («هدلمه)؛ فمع أنها أقلّ عنفاً؛ فإنها لا تقل 
عنها جذرية: تختلف نوعية القانون الوضعي عن كل أشكال العدالة» إذ 
پنوجمب على كل قاعدةٍ أن لا تتعللافين_ممالقاعدة التي تنفوٌق عليها تراتبياً: 
فالقرار يجب أن لا يتعارض مع العرسوم»-وعلی المرسوم أن لا يتعارض 
مع القانون» وعلى القانون أََلاسَيََادض مم؛أحکام الدستور. ذلك أن 
الدستور هو القانون الأسمى الذي من المفترض أن يكون سلطائه فوق 
الجميع . وتجد الدولة بذلك نفسها المصدر الأساسيّ للقاعدة القانونية. 
فالدولة هي التي تُرسي صفتها الجبرية. 


بالنسبة إلى مذهب الوضعية القانونیة» تنبع قيمة القاعدة القانونیة من 
ذاتهاء لان الدولة ليست هي نفسها إلا مؤسسة ‏ هي شبكة من القواعد 
القانونية ‏ ولیس هناك حكم تقويمي الا الحكم الذي يستند إلى تحديد 
مركز هذه القواعد داخل نطاق النظام القانوني. لأ القانون ههنا هو نظام 
مغلق يستقي علة وجوده من مجرد كونه موجوداً: إنه واقعة اجتماعية 
تلقائية . 


ينا 


یختلف بذلك مذهب الوضعية القانونية بوضوح عن مذهب الوضعية 
الاجتماعية («دورکهایم» وادیفیت صنعطاتد0؛ ؛نهوه) الذي يعتبر القانون 
ناتجاً من نتاج المجتمع. تستند كل قاعدة فانونية ‏ كما كل مؤسسة 
(الدولةء البرلمان» المرفق العام» الزواج؛ التبئي) إلى التعاون المتبادل بين 
الأفراد داخل المجتمع» وعلى الأصح هي تستند إلى قا 
الاجتماعي التي تنجم عن هذا التعاون. يتوقف سلطان القاعدة القانونية 
إذن على موافقة الأكثرية عليها وعلى الایمان بأهميتها. وهكذاء يُشكل 
التضامن الاجتماعي مصدر القاعدة القانونية وزوالها في آنِ معأء وهذا ما 
يسمح» هذه المرة» بالحكم التقويمي على القانون. 


أما التحليل الماركسيء :انه یتشمن تصوراً مختلفاً تماماً للظاهرة 
مانونیة. فالقاعدة القانونلة »من أيضاًء نتاج اجتماعي» نما نتاج ذو 
طبيعة خاصة جداً. انها وسیلة لال تمارسها الطبقة الحاکمة؛ لتخدم 
عبرها مصالخها وتضمن بها كَوَ مها بذلك. تندرج صفة الجبرية 
الخاصة بالقاعدة الق في منظومة منطق صراع الطبقات ووجود طبقة 
مسيطرة. من هنا بالذات» لا يندرج القانون في جوهر الأمور الاجتماعية» 
فهو ليس الا منتجاً خاصاً بنمط من أنماط المجتمعات التي تكسم بصراع 
الطبقات. من أجل ذلك» لا يُمكن له أن يزول في المرحلة الاشتراكية - 
وهي المرحلة الانتقالية نحو الشيوعية: علينا تربية كل فردٍ وتعويده على 
الإقلاع عن العادات القديمة والدفاع عن النظام الجديد. بالمقابل» فان 
قدوم الشيوعية ‏ مجتمع بدون طبقات ‏ يحمل معه اختفاء الظاهرة 
القانونیة. هذا هو الاعلان الذي أصدره «مارکس» و«أنجلز» والذي يرد في 
بيان الحزب الشيوعي: «ما أنْ تزول الصراعات بين الطبقات أثناء انتشار 
الشيوعية حتى يتجمّع الإنتاج كله بيد اشخاص متشارکین فتفقد السلطة 


۳ 


الحكومية عندها صفتها السياسية. . . وبدلاً من المجتمع البرجوازي 
القديم» مع طبقاته والصراعات الطبقية الدائرة فيه» تنشأ رابطة تعاونية 


تکون فيها حرية الارتقاء لدی كل فرد شرطاً لحرية تطرٌر الجميع؟. 
ج - ملاحظات ختامية 


تبدو لنا بواعث الصفة الجبرية للقاعدة الحقوقية إذن كثيرة ومختلفة. 
ومن دون الدخول في انتقاداتٍ لا يسمح بها حجم الكتاب» هناك رغم 
ذلك فكرتان نجدر الإشارة إليهما. الفكرة الأولى هي أن السعي وراء 
تحقيق هدب سام هو من طبيعة ال(نسان» وهذا الامر لا يمكن الا أن 
ينعكس على القانون. أما الفكرة الثانية؛ فهي تقوم على أن القواعد 
القانونية تبدو وكأنّها تنجم فعلاً عين..الضّراع والنضال. هذان العنصران 
المتناقضان أصلاً يتشاركان في[لواقع في عملية تثبيت سلطان القاعدة 
القانونیة. 

إن مضمون القانون - فحوی القاعدة - ليس آبداً اعتباطیاً ولا عرضياً 

٠‏ ولا بدون مضمون. لا يمكن أن یکون الامر عکس ذلك ما دام القانون هو 
تماماً مهمة الاجهزة السياسية في المجتمع . بالتأكيد. ينبني على القاعدة 
القانونية أن تنزع إلى تحقیق هدفي سام» بالمقابل سوف يكون خطراً 
الاعتقاد بأنها تنشأ منه : فهي تنتج عن برنامج سياسيّ شدید الوضوح إلى 
حد ما؛ ویکون مجسّداً إلى حد کبیر لارادة غالبية آفراد المجتمع. من هنا 
بالذات» تشكل القواعد القانونية» المعنيّة بتنظیم العلاقات الاقتصادية 
والاجتماعية لمجتمع معيّن» بناة شاملاً ومترابطاًء على قدر الامکان؛ في 
آنِ معأء وهي صفة مزدوجة لا تخفي التنوع في قواعد القانون. 


۳۰ 


القسم الثاني 
تنؤع قواعد القانون 

إن شمولية القانون لا تسمح ل«علم» الحقوق بان يتطرق إلى كل 
الوقائع الاجتماعية. هناك بدون شك علوم مساعدة للقانون» وهي مواد 
يغ وجب بالضرورة على رجل القانون أن يستخدمها في مهمته العلمية . 
هكذا هو الامر بالنسبة لعلم الفلسفة» وعلم الاجتماع» وعلم النفس؛ 
وعلم التاريخ» وعلم الاقتصاد. هذه العلوم هي علوم مفضّلة لدی رجل 
القانون. ورغم ذلك» لا يستطيع هذا الاخیر أن يبقى غير مكترث بميادين 
العلوم الأخرى» عن حق أو عن باطل. يكفي من أجل الإيمان بذلك» 
التفكير» مثلاً» بالآثار الناچمة عن تطور علم الورائة: النسب» 
الإجرام. . . وهذا ما یجمل من علم الحقوق علماً مهماً وصعباً في الوقت 
نفسه. بالتاکید» لا يستطیم رَجِلالقانون أنْ يكون عالماً شمولياً ملماً بکل 
العلوم . ولكن يجب علی تیا للاحُذ بعين الاعتبار الجوانب التي لم 
یطلع عليها من أجل المحافظة الدائمة على حصافته ومن أجل الاستمرار 
في الاهتمام الدائم بحب الإطلاع. وهذا بالاحری ضروري» لأن التعقيد 
المتصاعد في النشاط الاجتماعي يقود إلى تخصّص القانون الذي غالباً ما 
يؤدي إلى تجزئة المعرفة القانونية. پنبغي أن لا تجعلنا هذه الظاهرة 
المتصاعدة نسهو عن ضرورة الترابط الداخلي للقانون» ومن الجائب 
الآخر» الترابط بين فروعه . 

١‏ - التفریق بين القانون العام والقانون الخاص 

يبدو هذا التفريق مثل «القمة المنشطرة» (5نةة:21 هستصدة). المقصود 
من ذلك أنه يجب عدم الخلط بين مجموعة القواعد التي تنظم نشاط الدولة 
والسلطات العامةء ولا بين علاقتها بالمواطنين (القانون العام) ومجموعة 


۳۹ 


القواعد المنظمة لعلاقات الأقراد فيما بينهم (القانون الخاص). وبالإضافة 
إلى هذا الاختلاف الذي يقوم على الاعتماد على نطاق تطبيق القاعدة 
القانونية» هناك اختلافات أخرى تعمل على نعزيز التفريق. وهكذاء في 
البداية» يحق للمرافق العامة والإدارات الرسمية أن تمارس حقوقها مباشرة 
(سلطة العمل الحکومي)» بینما لا يستطيع الفرۀ أن يمارس حقوقه الا 
تحت إشراف القاضي وباٍذنٍ منه. وكذلك ایض هناك نوعان من أنواع 
القضاء المختض» القضاء «ال(داري» المختٌص بتطبيق قواعد القانون العام» 
والقضاء #العدلي؛ المختٌص بتطبيق القانون الخاصٌ. وهما لا يتمتعان 
بذات الصلاحيات. بحظى القاضي المدلي؛ تجاه المتقاضين الخاضعين 
لأحكام القانون الخاص؛ بسلطة آمرة (سلطة إعطاء الاوامر) أوسع من 
سلطة القاضي الاداري تجاه المرافق؛الَّْامَةٍ والإدارات الرسمية. 


لا جدال في هذه الاختلافَا تک ولکن من الخطأ الاستنتاج من ذلك 
بان القانون العام والقانون اكا يننن مختلفين ومغلقين. في 
الواقع» عديدة هي التداخلات التي تحصل فيما بینهما (والدليل على ذلك 
هو الشكاوى المتكررة من تعميم القانون الخاص وتخصيص القانون 
العام)» وكثيرةٌ هي المؤسسات التي تجمع بينهماء إلى جانب بعض 
الفروقات بالطبع» وهي فروقات يمكن تفسيرها ضمن دراسة شاملة - مثال 
على ذلك العقد والموجب -. واقع الأمر هو أن هذان النظامان مكملين 
لموضوع واحد: آلا وهو الظاهرة القانونية. ومن الخطورة بمكان أن يغيب 
عن بالنا هذه التكاملية التي تعبٌر عن (ضرورة) ترابط القانون: ذلك أن 
التفريق بين القانون العام والقانون الخاص هو أمر مريح» ولكنه لا يشكل 
حاجة ضرورية. ولكن هذه الملاحظة ضرورية بالطبع في ما يتعلق 
بالتفرعات داخل نطاق كل من القانون العام والقانون الخاص. 


۳۷ 


۲ - التفرعات داخل القانون العام والقانون الخاص 

إن الأهمية النسبيّة للتمییز بين القانونین العام والخاص تسترعي 
الانتباه إلى أن بعض الأنظمة القانونية تنتمي إلى ذاك الفرع بقدر ما تنتمي 
إلى الفرع الآخرء وهي تشکُل بذلك ما يُمكن أن تُطلق عليه إسم القوانين 
*المختلطة» ‏ 


۱ فروع القانون العام 

يتعلّق الامر» في بداية الأمرء بالقانون الاستوري» الذي يضم قواعد 
النظام السياسي للدولة وطريقة عمله. إنه یشتمل على الاحکام | 
الدستور والتصوص التابعة له» ومادة هذا القانون هو نظام الحکم - المتفق 
عليه بشکل واسع - والذي یمه لمجتمع. 

في آیامنا الحالية؛ يجب أنأنضّم إليه القانون الاتحادي» وهو ما 
ينظم عمل الاتحاد الاؤروبي (علی وجه الخصوص؛ عمل البرلمان 
الأوروبي ومجلس الاتحاد الاوروبي). 

وهناك فرع ثان من فروع القانون العام» هام جداً على الصعيد 
العملي: وهو یتمثل في «القانون الإداري». يجمع هذا القانون القواعد 
التي تعيّن وتنظم عمل الدراثر الرسمية والمرافق العامة في الدولة» وکذلك 
القواعد التي تحدٌد آلیات عملهاء كما يضم هذا القانون القواعد التي تدیر 
علاقات المرافق العامة بالافراد. 


ورغم ذلك» يجب عدم الاعتقاد بان القانون الاداري يجمع كل 
القواعد القانونية التي نتلاءم مع عمل المرافق العامة والدواثر الرسمية في 
الدولة . في الواقع؛ يجب أن نأخذ بعين الاعتبار أن هذه القواعد القانونية 
تخضع؛ في بعض الحالات؛ إلى القانون الخاص (رخصوصاًء المرافق 


۳۸ 


العامة الصناعية والتجارية - مثل شركة الكهرباء والغازء شبكة الخطوط 
الحديدية الفرنسية» . . .). ولا يضم القانون الاداري» إذن» علاوة على 
القواعد التي تنظمه» الا تلك التي تتلاءم مع أعمال الادارات الحکومية 
والمرافق العامة فيما یمود إلى صفتها کسلطات عامة» وهو المعیار الذي 
یشکُل الاساس بالذات لخصوصية هذه القواعد. تتلخُص الفكرة في آله لما 
كانت الاجهزة الحكومية تعمل لصالح الدولة» وهي بهذه الصفة مكلّفة 
بحماية المصلحة العامة» وتعمل عند الاقتضاء ضد إرادة الافراد» فانه 
يتوجُب علیها الخضوع إلى قواعد خاصة بها. هذه الفكرة الظاهرة في 
المبدأ الثوري القائل به الفصل بين السلطات الادارية والقضائیة»: قد 
وضمت حير التطبيق منذ بداية القرن التاسع عشر مع إنشاء القضاء الاداري 
(مجلس شوری الدولة» بناء للمادة ۵1 من دستور العام السابع) الذي حدٌد 
بآ فحوى القانون الاداري مدب استقلاليته . 


ويدخل في إطار القانون العام «قانون المؤسسات المالية والمالية 
العامة»» وهو القانون الذي پذیرآلایرادات والنفقات في الدولة 
والمؤسسات الحكومية والمرافق العامة. وتجدر الملاحظة بأئنا نجد هنا 
أصلاً علامة على «الاختلاط» الذي جرت الإشارة إليه سابقاً. ويتوافق 
القانون الضريبي» وهو من مکُونات المالية العامة» بالتأكيد مع حق الدولة 
الملكي (وهو قانون عام بامتياز)» ولكنه یجشد أيضاً عنصراً أساسياً من 
النشاطات الفردية : ان اختيار شكل الشركة التجاریة. أو طريقة التعاقد في 
تنفيذ الأعمال الاقتصادية» غالباً ما يكون موجهاً؛ إن لم يكن محکوماًء 
بالاعتبارات الضريبية. وهكذا يكون الخاص والعام مخداخلین تداخلاً 
حميماً. 

يجب أن تفرد مكاناً خاصاً «للقانون الدولي العام؛ الذي یتضٌمن» 


٩٢ 


بيانياًء مجموع القواعد التي تحکم العلاقات بين الدول (خصوصاًء 
المعاهدات الدولية)؛ ويتضمن أيضاً القواعد التي تطبّق على المنظمات 
الدولية. ومن جهة أخرى» يطرح هذا الفرع من القانون العام مسائل بالغة 
الحساسية تعلق بكون فعاليّة قاعدة القانون الدولي (أي إمكانية التنفيذ 
الحقيقي) والعقوبة التي ترتبط بها غالباً ما تكونا غير مؤكٌدتين» إلى درجةٍ 
يتساءل فيها المرء حول حقيقة وجود قاعدة حقوقية في هذه الحالة. 

والجدير ذكره» في الختام؛ هو «العلم السياسي»» وهو ليس» في 
الحقيقة» فرعاً من القانون؛ ولكنه يشكل «فرعاً» من فروع القانون ا 
ويمكن وصف موضوعه ‏ مع كثير من التبسيط ‏ بأنه دراسة للظواهر التي 
تتعلق بالدولة والحکم. 

ب فروع القانون الخاص, 


إن الفرع الرئيسي في القانون الخاصي والأكثر أهمية فيه» على الرغم 
من الانتكاسات التي یتمرّض لها منذ القرن التاسع عشر» هو القانون 
المدني (2004 ددنانك ::78 ,"7مزملهة droit civil, "Que‏ مآ ,۰ ۸). فقد كان 
يكوّنء مع القانون التجاري المكمّل له؛ القانونَ الخاصٌ ذاته» وذلك لفترة 
طويلة من الزمن. وهو يرمز حتى الآن إلى القانون الاتحادي الخاص» 
الذي ينبغي تطبيقه في غياب أي نص خاص» والذي تصلح آلياته للتطبيق 
في جميع مواد القانون الخاص (وحتى احياناًء في القانون العام نفسه). 

يحتوي القانون المدني على القواعد التي تنظم - بالاضافة إلى فردائية 
الإنسان في المجتمع (الاسم» السکن» الأحوال الشخصية) ‏ العلاقات 
الناجمة عن العيش المشترك: الاسرة» في جوانبها الخارجة عن نطاق 
الاحوال العينية (الزواج؛ الطلاق؛ النسب)» كما في نتائجها المتعلقة 


بالأحوال العيئية (أنظمة الزواج الماليةء الورائة)؛ الملكية ومختلف 
الحقوق التي يتمتع بها الفرد تجاه شيء ماء رد التعهّد (الديون والمتوجُبات 
المرتبطة بها) الناتج عن العقد أو عن المسؤولية المدنية. 

لقد شکل القانون المدني ماد أول قانونٍ نابليوني - «الشرعة المدنية» 
- الصادر عام ۰۱۸۰4 وضعت هذه الشرعة حداً للحقبة الثورية؛ بتكريسها 
عدداً من مكتسبات تلك الحقبة وبتوفيق هذه المكتسبات مع توليفي موق 
لقواعد «القانون القدیم» - القانون السائد قبل قيام الثررة - وذلك حيناً عن 
طريق الاستلهام من القانون الروماني في المناطق ذات «القانون المکتوب» 
(النصف الجنوبي من فرنسا) بالنسبة إلى قانون الموجبات» وأحياناً عن 
طريق العرف (النصف الفرنسي الشهبالي) فيما يعود إلى العائلة» وجمع 
الحلول الخاصة بهاء لا سیما مایم (لمستشار «أغيسو ٨۸6000٥٥‏ 
(۱۷۳۱ - ۱۷۳۰) فیما يختص بالات (التبرعات والوصیّات). والامر 
الجدید فعلاً هو روح الشرعة له العلماثية للقانون المدني (خروج 
الزواج عن سلطة الكنيسة؛ وإقرار حقّ الطلاق)» مفهوم فرداني وليبرالي 
للثورة؛ المساواة بين الافراد (اشخاص الفانون)؛ والعدالة في ملكية 
الاراضي (ذلْ النظام الاقطاعي وعدم المساواة الناجمة عنه)؛ حرية 
الملاقات التعاقدية» شرط احترام النظام العام واتبّاع السلوك الحسن 
(المادة السادسة) . 

وفيما عدا بعض الاستثتاءات (إلغاء حقّ الطّلاق عام 21817 واعادة 
إقراره عام ۰۱۸۸۹ ووضع نظام الشهر العقاري» ‏ الذي غفل عنه القانون 
المدني ‏ في العام .)٥٨٥٨١‏ لم يعرف القانون المدني تقدماً ملحوظاً قبل 
نهاية القرن التاسع عشر عوضاً عن ذلك» وابتداء من العام ۰۱۸۸۰ وتحت 
ضغط الثورة الصناعية وقيام الجمهورية البرلمانية» سوف تتوالى 
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التحولاأت . وبدها من الریع الأخير من القرن العشرین - تحت تأثير تحول 
عمیق في العادات وتأثير التوحيد الأوروبي ایضاً - سوف يطرأ نطوَرٌ کبیر 
في تحدیث القانون المدني» داخل المجموعة القانونية (النسب. أنظمة 
الزواج المالية» الوراثة» سلطة الاهل المسوولية الناجمة عن الانتاج 
الفاسدء التأمینات) وخارجها أيضاً (المسژولية الناجمة عن حوادث السیر» 
قانون الاستهلاك قانون الملكية المشترکة» قانون السکن). 

لقد كان لهذه الفورة التشريعية أثرٌ مزدوج. فمن جهة» تعرشت 
خلاله روخ القانون المدني للتغيير» وذلك لان هذه الاصلاحات تدعو إلى 
المساواة بين البشر (حقوق المرأة داخل العائلة؛ تساو في أوضاع الاولاد 
عبر التخلّي عن التمییز بين جالة الأولاد الذين یولدون خارج موسسة 
الزواج - الاولاد الطب < والاوّلاد الذين پولدون عن طریق الزواج - 
الاولاد الشرعیون» الاثبرون حثی.ذلك الحین)» وتنادي أيضاً بالتٌدخلیة 
(إعطاء دور متنام للقاضي للتدخل في/شوون العائلة» حقوق متزایدة 
للمستاجرین تجاء المزجرین؛ تأمینات إلزامية؛ زبادة قواعد حماية 
المستهلکین) . وهکذا آدرج القانون المدني؛ داخل المجموعة القانوئية أو 
خارجها (انظر بشکلي خاص وضع قانونٍ للاستهلاك)» وخلافاً لمذهب 
الفردانية الليبرالية الاصلي؛ مبدأ تأمین المصلحة العامة للفثات الاکثر ضعفاً 
والاهتمام بحماية حقوقها. 


من جهة ثانية» احدث هذا النشاط التشريعي نوعاً من الانفلاش في 
القانون المدني» مما اوجد فروعاً جديدة في القانون الخاص: مثل «قانون 
العمل»» ولقانون الزراعة»: واقانون البناء»» واقانون الاستهلاك». .. ولا 
يسعنا الا أن نلاحظ أن هذه الفروع الجديدة لیست؛ في الواقع» من 
القانون الخاص الصرف» وهي غالباً ما تختلف عنه في نقاط كثيرة. ويترك 


٢ 


كذلك القانون العام أثرّه فيهاء كاشفاًء هنا أيضأء عن قواعد مختلطة. 
ید عن هذه القواعد المختلطة» فهو يوفّق بين 
قواعد التنظيم المدني (قانون عام) وعقود البناء (قانون خاص). 


أثّرت الظاهرة ذاتها بهذا الفرع الآخر الاساسي والتقليدي من فروع 
القانون الخاص الذي هو القانون التجاري. ورغم أنه يستعير الكثير من 
تقتیات القانون المدني» غير أنه استقّل عنه منذ ما قبل عصر الثورة» نظراً 
لخصوصية مادته (انظر تنظيمات «کولبر 6:17 حول التجارة ۱۷۷۳ - 
وحول الملاحة - .)١1141‏ فهو مبدئياً يطبّق على التجار: وكذلك أيضاً 
على المؤسسات التجارية التي يضع شروط تأسيسها وأسُسَ عملهاء ولکنه 
موضيعٌ أيضاً ليُطبّقَء استثنائياء على غير التجار الذين يجرون» عرضياًء 
عملاً تجارياً (المثال على ذلك الشخِضيٌ/إلذي يوفع على كمبيالة) . 

إن القانون التجاري» الذي يحتوي اعلیه «قانون التجارة؛ الصادر في 
العام ۰۱۸۰۷ قد تأئر بنتائخ"الاژبهبار,|لاقتصبادي الذي عرفه المجتمع 
الفرنسي» وذلك قبل أن بتأثر بها القانونُ المدني بزمنٍ طويل. فقد أعيد 
تنظيم قانون الإفلاس منذ العام ۰۱۸۳۸ وصدر قانونٌ هام جداً في ٤٢‏ 
تموز/ يوليو من العام ۱۸۲۷ عُدُّل فيه مُجملً قانون المؤسسات التجارية. 
وتسارعت الحركة» هنا أيضاًء في القرن العشرين» في أمورٍ عديدة كان من 
بينها - في ما يختص بالعقود التجارية - نکریس «الملكية التجاریة» لصالح 
المستأجرین (۰)۱۹۲ وإضافة «الشركة المحدودة المسؤولية» (ش. م. 
م. ۰۱۹۲۵ وإصلاحات متعددة ومتواصلة لقانون الشركات والمؤسسات 
المتعثرة (تحوّل ما كان افلاساً في السابق إلى تقويم وإلى إفلاس قانوني 
للمؤسّسات التجارية - ۱۹۸۰ و۰۱۹۹6 وهتاك في نهاية المطاف» قانون 
٩‏ تموز ۲۰۰۵ الذيء بالإضافة إلى ذلك؛ وضع إجراءات لحماية 


۳ 


المنشآت التجارية). واخیر ومع صياغةٍ جديدة ل«قانون التجارة» (في 
العام ۲۰۰۰) الذي يجمع بعض القواعد الأساسية للقانون التجاري والذي 
تتمحور حوله قوانين وقواعد خاصة أخرى. هنا أيضاًء حل فكرٌ جدید» 
وهو فكر تدخلي ولكنه متارجح بين مذهب التوجهيّة (تفنين صارم للنشاط 
التجاري) وبين ليبرالية جديدة سائرة نحو الحفاظ على روح المنافسة 
الحقيقية. بهذا الصدّد تُزوٌدونا أحكامٌ قانون الإتحاد الأوروبي» خصوصاً 
مع ما لديها من تنظيم «للتفاهمات والحالات الغالبة»» بمثالٍ رائع لهله 
التدخلية المُنقذة. 

وعلى غرار ما جرى في القانون المدني» تعرضّت مادۀ القانون 
التجاري إلى التجزئة؛ وأدٌت بذلك إلى ظهور فروع أخرى متخصّصة 
ودقيقة نوعاً ماء إلى جانب القانون التجاري بالمعنى الحصري للكلمة - 
ومن هذه الفروع: «القانون ال ريب «قانون الملكية الصناعية» (الذي 
يندرج اليوم في قانون الللكياتالقكزية الذي يضم الملكية الصناعية - 
وتشمل قانون براءات تراغ اغلاات المصنع - بالإضافة إلى الملكية 
الادبية والفنية)؛ «قانون التأمينات» (قانون الضمان)» «القانون المصرفي» 
(قانون النقد والتسليف). . . ويكشف القانونان الأخيران عن ظاهرة سبق 
وصادفناها سابقاًء وهي ظاهرة «الاختلاط» المتزايد لفروع القانون: فا 
كانت تقنيات عقد التأمين أو العمليات المصرفية من أعمال القانون 
الخاص. فان الرقابة الشديدة التي تمارسها الدولة» على صعيد الموافقة 
والفعالیةء هي آمور تتعلق مباشرة بالقانون العام . 

اج القوانين المختلطة 


حسبما تین لنا مرارء أظهرت فروعٌ عديدة من القانون تداخلاً عميقاً 
بين القانون العام والقانون الخاص مما يحول دون إلحاق هذه الفروع 


٤ 


بطريقة سهلة وبسيطة بأيْ من هذین «الفرعین الرئیسیین». هذه هي حقيقة 
الأمر التي تدل علیها عبارة سل المختلط»: إِنَّ بعض فروع القانون 
تعود إلى القانون الخاص بقدر ما تنتمي إلى القانون العام (لا بد من 
الملاحظة. بالإضافة إلى ذلك. أله من الممكن أن يحمل افرغ رئيسي!؛ 
ولکن بصفة استثنائية» بعض المركبّات المختلطة: مثل شروط منح الجنسية 
الفرنسية» أو تنظیم الحالة المدنية » فیما يعود إلى «القانون المدني»). 

لا يتعلّق الامر هنا بظاهرةٍ جدیدة. صحیح اد التنويع الحالي للقانون 
قد ضاعف فرع القانون ذات الطبيعة المختلطة (انظر سابقاً» على وجه 
الخصوص؛ القانون الضريبي» القانون الاجتماعي. القانون الاستهلاكي» 
قانون البنام قانون التأمینات). ویمکن تبریر ذلك بالترابط المتزاید بين 
المصالح الخاصة والمصالح العامة . پید أنه لطالما كان هناك وجود» ومنذ 
زمن طويل» للقوانین المختلطة , 

وهذا ما جرىء بدابة؛ مع القاتزن الجزائي» الذي برسم المخالفات 
ويسنّ العقوبات الملائمة لها 37" 052" Larguler, Le droit pênal,‏ 
6 ,مملۀ م16) . فالدرلة هي التي تتصرّف عندئلٍء بحکم الواقع» 
وتستخدم سلطاتها. ولكن یبقی أنه» بقدر ما يضمن هذا القانون بالنتيجة 

: 

نفسها حماية بعض الحقوق الفردية (معاقبة السرقة تدل على تثبیت الملکیة) 
بقدر ما یرتبط بالقانون الخاص . 

وعلی ذات المنوال؛ يقذم «القانون العدلي» نموذجاً للقانون 
المختلط . فهو يحده تنظیم وعمل السلطات القضائية في الدولة (مرفق 
القضاء التابع للدولة)» ويحدّد في الوقت ذاته القواعد التي تسمح للافراد 
بممارسة حقوقهم والدفاع عنها (اصول المحاکمات المدلیة» والجزائية» 
وال(داریة). 


س على ذلك «الحربات العامٌة» التي فق مع حقوق الافراد في 
المجتمع - وبشکلي خاص» حقوق الانسان - والتي تعيّن شروط حمايتها. 
یکمن جوهر هذه الحريات العامة في كافة فروع القانون» القانون الإداري 
كما في القانون المدني» وفي القانون الدستوري وقانون العمل» كما 
بالطبع» في القانون الجزائي. وفيما يتعلّق بدحقوق الانسان»» فَإِنَ مادته 
تنجاوز الاطار الضيّق للقانون الداخلي» لكي تلتحق بالمستوى العالمي» 
وعلى وجه الخصوص بالقانون الأوروبي (ضمن إطار الاتفاقية الأوروبية 
لحقوق الإنسان) . 

وعلينا أن نذكر أيضاً «القانون الدولي الخاص»» ومداره تحديد مجال 
تطبيق القانون الفرنسي في ما یتعلّی بالعلاقات والأوضاع الخاصة بالأفراد» 
كالعائلة والعقود والشركات (نثل مرف (مكانية تطبيق القانون الفرنسي في 
حال تنازع مواطن إنكليزي مع مواطن فرنسي حول تنفيذ أو تفسير عقډٍ 
خرّر بينهما في ألمانيا) »وقد ما يستدعي »تخل الدولة في الموضوع. 

على كل » من البديهي أن یشکل «القانون الاتحادي» - قانون الاتحاد 
الاوروبي -» إذا نظرنا إليه بكليته» كما «القانون الأوروبي»» هما بحذ 
ذاتهما قواعد مختلطة تجمع ما بين القانون العام (سيادة الدولء والاسالیب 
الدولية» والمنظمات الأوروبية)» وبين القانون الخاص (تنظيم العلاقات 
التجارية» الدفاع عن المصالح الفردیة). 

بإمكاننا أن نستخلص من هذه الملاحظات المختلفة أن التفريق بين 
القانون العام والقانون الخاص لا يعني انشطاراً (0119'۰ مسصدة) حقيقياً 
للقانون. وحثی لو كان هذا التفريق يرتبط بالواقع - اهتمام كبير بالمصلحة 
العامة» من جهة؛ وبالمصالح الخاصة؛ من جهة ثانية ‏ فاله على وجه 


د 


الخصوص عبارة عن تصنیف وتنظيم ثلمادة القانونية» التي تبقی بحذ ذاتها 
متجائسة. 

وفي النهاية. ومنعاً للوقوع في أي التباس» سوف نلاجظ أن ما طلق 
عليه اسم القانون المقارن لیس فرعاً من فروع القانون؛ وإنما هو «علمُ» 
القانون» ذلك الذي بقضي بدراسة القوانین الأجنبية» بغية الوصول إلى 
نتائج تقارن بين القوانین وتحسٌن تقنیات عملها. 


٧ 


ی 


۵ 


کد کبزا سف 


الفصل الثاني 
انشاء القاعدة القانونية 


إِنْ القانون الفرنسي هو منذ عصر الثورة «قانونٌ مدوّن» بشكل 
أساسي. وهذا يعني أن مصدره الاساسي هو التشريع؛ سواء أكان هذا 
التشريع مُفنناً أم لم يكن. وعلى هذا الأساس» يختلف القانون الفرنسي 
عن قوانين القارة الأوروبية المخعلقة جلي كل حال (هذا تحمّظ مبني على 
فروقات هام كما سنری) إو وبا هن القواعد القانونية الإنكليزية 
والأمريكية؛ وهي التي تعدير أل القاعدة القانونية هي» اولاه من صنع 
القاضي - حثی ولو أدت السرعة المتزايدة للنمو الاقتصادي والعلمي هناك» 
في أيامنا هذهء إلى ازدیاد القواعد المدوّنة. 


على الرغم من هذه الخاصية التشريعية» يترك القانون الفرنسي مجالاً 
- صغيراً - للعرف» الذي ستخصّص له بعض الشروحات (القسم الثاني)» 
بعد أن يتم تحديد مفهوم «التشريع» (القسم الأول). 


القسم الأول 
التشريع 
نُستځدم كلمة «تشربع» هنا بالمعنى الواسع جداً والذي يشير إلى كل 
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النصوص القانونية التي تتصف بالعمومية» والتجرید والالزام؛ والتي 
تفترن بجزاء توقعه السلطات العامة جبراً على كل من یخالفها. ومن المتثّق 
عليه» أن «التشریم» يتناول مواضیع عديدة» مما يستدعي التحدید بدقة عبر 
الاشارة إلى تنرّع التصوص وتسلسلها التراتبي (البند الاول) قبل الشروع 
في دراسة حالات تطبیق القانون (البند الثاني). 


المبحث الاول: تنؤع وتسلسل النصوص القانونية 

واقع القانون الفرنسي البوم أنه قانون مركب ومتعدد العناصر. فهو 
یتکون فعلیاً من مستویین من المصادر - المستری الداخلي والمستوی 
الدولي - وهذا الوضع يزيد من صعوبة مسألة «تراتبیة التصوص القانونية 
المتعدّدة. 

أولاً: القانون على المسیوی ال 

يكشف دستور ٤‏ تش الاو اوکتوبر للعام ۱۹۵۸ عن التمييز 
الجوهري - داخل المفهوم العام للقانون - بين نوعين من النصوص المولدة 
للقراعدالقاننية. هما: «التشريع؟ بالمعنی الحصري و«اللائحة». ويكشف 
أيضاً عن وجود عدة نصوص خاصّة يُمكن |دراجها ضمن هاتين الفئتين 
الكبير: 


۱ التفريق بين التشريع واللائحة 

إن دستور العام ۱۹۵۸ یتخلی عن التقليد ویفزق تفريقاً کاملاً بين 
التشريع واللائحة. ويقوم بذلك ونقاً لمعيارٍ مزدوج - شكلي ومادي. 
ويتحقق هذا التفريق عبر وضع نظام لحماية الاختصاصات الخاصة بکل 
صن من النصوص» وهذا نظام ينشىء فيما بينها تنازعاً في الصلاحية. 


١‏ - المعیار الشكلي للتفريق بين التشریع واللائحة 

إنه معيار تقليدي» یأخذ بعين الاعتبار الجهة التي يصدر نها النص 
المنتج للقاعدة القانونية . نتشریع القوانین مهمة «السلطة التشریعیة» : يتم 
إقر'رها في البرلمان» (المادة 4۳ من الاستور)» أي يتمّ التصديق علیها من 
قبل الجمعية العمومية ومن قبل مجلس الشیوخ. ونميّز داخلها - جرت 
حالات غض النظر عن بعض النصوص المتشابهة - بين «التشريعات 
العادیة» و«التشريعات الأساسية». والغاية من هذه الأخيرة» الصادرة وفقاً 
لإجراءات خاصة هي تكملة الدستور. 

وبالمقابل» فإ «اللائحة» من اختصاص «السلطة التنفيذية» والهيثات 
الادارية . هذه الفئة التي تتضمن عدة أنواع من النصوص المتطابقة مع 
تراتبيّة السلطات العامة وتندرج على رإسها المراسيم الحكومية. يمكن 
لهذه الأخيرة أن تصدر عن رئيس آلجمهوژية؛ بطريقة عادية بعد مداولات 
مجلس الوزراء. على أن"الاختصآص من جبث المبدأ یمود إلى رئيس 
الوزراء الذي أولاء الدستور صلاحيات قانونية. وهذه المراسيم هي على 
نوعين. يتعلق الأمر» أولآء بالمراسيم التطبيقية المتخدّة من أجل تطبيق 
القانون حيث تُحدٌد هذه المراسيم شروط التطبيق. وهي» أحياناًء «مراسيم 
تتخذ في مجلس شورى الدولة»» بعد استطلاع رأي الدائرة المختصة 
بدراسة الاختصاصات التابعة للمجلس المذکور. وأحياناً اخری» تكون 
«مراسیم عادية». ويتعلق الأمر» بعد ذلك» ب#المراسيم الثلقائية» ‏ البسيطة 
أو الصادرة عن مجلس الشوری؛ حسب الحالة - والتي هي» خلافاً 
للاولی» عبارة عن قرارت تلقائية للسلطة التنفيلية . 

وبالاضانة إلى المراسیم» تشمل فثة اللوائح؛ بشکل آساسي» 
«القرارات الرسمية». وهي تصدر عن وزير أو عن عدة وزراء (قرارات 


1 


وزارية أو بينوزارية)ء أو أيضاً عن المحافظ (القرارات الإدارية). ویضاف 
إليها التعاميم الدورية التي تعطي من خلالها الهيئة الإدارية تعليماتها إلى 
موظفيها والتي یسم مجلس شورى الدولة بأهميتها التنظيمية إذا ما كانت 
تنقل توجيهات (على العكس من التعاميم التفسيرية) . 

۲ - المعيار المادي للتفريق بين «التشريع» و«اللائحة» 

هذه هي المسألة التي قام فيها دستور العام ۱۹۵۸ بالتجديد بالمقارنة 
مع التقاليد الدستورية (الجمهورية الثالثة ودستور .)١447‏ فلقد كانت هذه 
التقاليد تكرّس مبدأ الاختصاص الكلي والشامل للتشريع: فهو كان قادراً 
على إدارة كل شيء» بينما لم تكن اللائحة قادرة على التدخل الا حيث لم 
يكن التشريع نفسه یتدخل» وكان بالإمكان في أي وقت أن يُلعْى بفعل 
تشريع جديد. 

لقد تخلی دستور العام ١158‏ عبن هذا المنهج الداعي إلى تفوّق 
الشأن التشريعي المطلق»توذلك بأن خصص لكل من التشريع واللائحة 
ميادين مختلفة» انطلاقاً من تعداد المواضيع التي هي من اختصاص 
التشريع . 

تنص المادة ۰۳۶ بداية» على أن التشريع «يحدّد القواعد» المتعلقة 
بعددٍ من المواد التي يعيّنها. مثل القواعد المنظمة للحريات العامة» 
وللحالة المدنية للأفراد. ولاكتساب الأهلية» ولأصول المحاكمات 
الجزائية» ولتعيين الجرائم والجنح» وكذلك تنظيم العقويات المناسبة لهاء 
وللضرائب» وللأنظمة الانتخابية» وللعجنیس وللقواعد المنظمة 
للضمانات الأساسية الممنوحة للعاملين في إدارات الدولة. 


وتنص المادة نفسهاء تالياًء على أن التشريع يحدّد «المبادىء 
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الاساسیة» التي تحکم بعض المیادین؛ مثل: الدفاع الوطني» والتعلیم» 
والملكيّة» والموجبات المدنية والتجارية» والفانون الاجتماعي. 

آما المادة ۰۳۷ فهي» من جهتهاء تنص على ان المواد الاخری 
الي لا ندخل في نطاق التشریع تأخذ صفة اللوائح». 

يوحي هذا النص بالاختلاف الواضح بين التشريع واللائحة: هناك 
بعض الشؤون التي هي من اختصاص السلطة التشريعية وحدها فقط» 
وبعضها الآخر یتوژع اختصاصّه بين السلطتين التشريعية والتنفيذية» ويقع 
بذلك على عاتق السلطة التنفيذية مهمةٌ تحديد وسائل تطبيق القواعد 
الاساسية التي تضعها السلطة التشريعية. وأخيرأً» هناك شؤون آخری - 
وهي كل الشؤون المتبقية - تكرن من اختصاص السلطة التنفيذية وحدها. 

ومع ذلكء فإن هذه الصورة المُباقضة ‏ التي تقيم فصلاً نهائياً بين 
ميدان التشريع وميدان اللائحةء ونح الإسلطة التنظيمة صلاحيةٌ مبدئية» 
بینما لا يملك القانون سوئ صيلاحية الاختصاص؛ أي صلاحية خاصة به - 
لم تكن مكرّسة بالممارسة الدستورية. ومن جهة آخری» من الثابت اليوم 
ان مجال التشريع هو أوسع بكثير مما يوحي به نص المادة .٤٣‏ ذلك أن 
المجلس الدستوري ومجلس شورى الدولة يعتبران أنه ما أن يكون المبدا 
العام للقانون موضعٌ خلاف يكون التشريع هو المرجع المختصٌ. فلقد 
قضى المجلس الدستوري بان أحكام المادتين ٤٣‏ و۲۷ لا تلفي نزوع 
التشريع نحو التدخل في كل الشؤونء وهذا ما یتکشف عن طريق 
الممارسة الشائعة. ومن جهة أخرى» وبطريقة معكوسة» من الثابت أيضاً - 
ورغم وضوح نص المادة ٤‏ آنه إذا كانت عملية «تحديد القواعد» في 
بعض الشؤون من صلاحية التشریع؛ فإِنْ هذا لا يمنع تدخل اللائحة من 
أجل تطبيقها. 
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لذلك؛ لا یمد انقسام الاختصاصات المبني على أحكام المادتین ۳4 
و۳۷ انقساماً وهمياً بالكامل. إذ لا یسمنا - على العکس من ذلك ‏ إل 
ملاحظة أنه يسم بالواقعية: فلا يستطيع رجل القانون أن يتوه في تفاصیل 
تطبیق أحكامه. ولکن؛ صحیح ایضاً أنه ليس بمنای من العیوب؛ كما تدل 
عليه مهزلة تجمید اک التشريعية» التي تحصل أحياناً نتيجة غياب 
تدځل اللائحة التي تُحدٌد شروط تنفيذها. 

اذا هذا الانقسام المبني على أحكام المادتین ٤٣‏ و۳۷ من الدستور 
يحقٌق فعلياً توزيعاً للاختصاصات بين السلطة التشريعية والسلطة التنفيذية. 
وإذا ذهبنا إلى أبعد مما تسمح به قراءة هذه النصوص؛ فان هذا التوزيع 
يكفل رغم كل ذلك إعطاء العمل التنفيذي القدرة على ممارسة صلاحياتٍ 
كبيرة خاصة به وتُطبّق فعلياً. هنلاتكمن القطيعة مع التقالید الدستورية. 
بكل الأحوال» يكشف هذا لوزن الدستور يقضي باتخاذ إجراءات 
لحماية هذا التوزيع للاختصاصاتة 

۳ - الحفاظ على الاختصاصات الخاصة بالعمل التشريمي والعمل 
التنفيذي 

في الحقيقة» إن حماية السلطة الإجرائيّة من تعذيات السلطة 
التشريعية هي التي في حالة انتظام. فهي منتظمة بواسطة إجراءات احترازية 
وبواسطة إجراءات تصحيحية. 

وهكذاء يوجد إجراءان احترازيان لهما أهمية متفاوتة جدآء وهما: 

هناك أولاً (المادة ٤١‏ من الدستور) الإجراء الذي تستطيع الحكومة 
بموجبه (إنها ليست ملزمة به» من هنا تنيع الممارسة المذكورة سابقا) أن 
تواجه رة «اقتراح قانون» (أي اقتراح يُقدٌمه عضو أو عدة أعضاء في 
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البرلمان» وهو یختلف عن «مشروع قانون» الذي هو مبادرة من الحكومة) 
إذا بدا لها أن الاقتراح المذكور لا يدخل ضمن التشريع. وفي حال عدم 
حصول اثفاق بهذا الصدد بين الحكومة ورئيس الهيثة التشريعية المعنيّة» 
يتوجب على المجلس الدستوري» الذي تُرفع إليه القضية؛ أن يبت بالقضية 
خلال مهلة ثمائية أيام . 

بمدث التصويت على القانون» «وما دام لم يتم إصداره» 
(اي لم يصبح افذاً بعد)» بالامکان إحالته على المجلس الدستوري للتأكد 
من تقيّده بالاحکام الدستورية . ویمکن إحالة القضية على المجلس؛ لهذه 
الغاية» عن طریق رئيس الجمهورية» أو رئيس الوزراء» أو رئيس الجمعية 
الوطنية» أو رئيس مجلس الشیوخ؛ وكذلك أيضاً عن طريق ستين عضواً 
من أعضاء الجمعية الوطنية؛ أو يي ,عضواً من أعضاء مجلس الشیوخ 
(المادة 7١‏ من الدستور). حيلها)إإمكان) المجلس الدستوري أن يعترض 
على نشر القانون. 

وهو يستطيع القيام بذلك؛ أولاًء إذا قذر المجلس ان البرلمان ليس 
«صاحب اختصاص» في هذا الشأن. ويكون ذلك بمثابة تطبيق مباشر 
لاحکام الدستور. 

ولکن» بإمكان المجلس أن يعترض على نشر التشريع؛ بناة على 
تفسير «بئاء؛ جداً للدستور» إذا قدٌر أن التشريع لا يتوافق مع هذا التفسير. 
وما يحصل هنا هو توسيع كبير لصلاحيات المجلس الدستوري يُتبح تحقيق 
«رقابة حقيقية على دستورية القوانين». وهو توسيع هام» خصوصاً وأ 
الرقابة التي يُمارسها المجلس تم حينها ليس فقط بالاعتماد على المبادىء 
المعبٌر عنها بوضوح في النصوصء أو حى المبادىء المفترضة ضمناً - 
مثل حق المبادرة الفردية ‏ عبر أحكام الدستور» وإنما أيضاً بالاعتماد على 


«المبادىء الاساسية المعترف بها في قوانین الجمهوریة». هذا وبإمكان 
المجلس الدستوري أن يعترض على نشر القانون كلياً أو جزئياًء تبعاً 
للحالة. ويإمكانه أيضاً أن يحكم بصحة القانون؛ ولكن بتحديده الطريقة 
التي سيتمّ اعتمادُها في نفسير هذا أو ذلك من أحكامه («التحفظات 
التفسيرية») . 


غير أن هذه الرقابة لا تجري الا قبل صدور القانون» أي قبل نشره. 
وعلى العکس؛ بمجرّد أن يُنشر يُعتبر متطابقاً مع أحكام الدستور: ولیس 
بالإمكان عدم تطبيقه بحجُة احتمال عدم دستوريّته. غير أن ذلك لا يعني 
أن تعذي السلطة التشريعية سوف يصبح مكرّساً بشكلٍ نهائي . 

ذلك أنه إلى جانب الإجزأةيت الاحترازیة. يوجد أيضاً «إجراءاتٌ 
تصحيحيّة». وهي منصوصل لیا | المادة ۳۷ من الدستور» وتنظم 
عملية «عدم تصدیق» القوانین الصادرة» في إطار تناولها للمواد الاجرائية. 
وتسوّغ عملية اعدم التصدیق» هذه تعدیل أو إلغاء القانون عبر (صدار 
«مرسوم» بذلك . ولما كان الامر يتعلّق بالقوانین السابقة لدستور۰۱۹۵۸ 
فقد كان هذا القانون يصدر (ولا یزال يصدر الیوم أيضاًء عند الاقتضاء) 
بعد استطلاع راي مجلس شورى الدولة» مع موافقته أو مع عدم الموافقة. 
آما في ما یلق بالقوانين «اللاحقة» لدستور ۰۱۹0۸ فلا يمكن؛ بالمقابل» 
إصدار المرسوم» إلا بعد إعلان المجلس الدستوري عن الصفة الإجرائيّة 
للقانون. 

بهذه الآلية الأخيرة» نتأكد من أنْ السلطة الإجرائية تتمثم بصلاحية 
تامة في ممارسة اختصاصهاء بعد استطلاع راي المجلس الدستوري. 
فبإمكانهاء إذا رأت ذلك ملائماً من الناحية السياسية» أن تسمح لرجل 
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القانون بالتدخل في المجال الاجرائي؛ وتستطيع؛ في كل الحالات» اذا 
وجدت ذلك مجدياًء أن تستعيد سیطرتها على الموضوع المشار إليه. 

وما يدعو إلى الاستغراب من «الوهلة الأولى»؛ هو أنه لا وجود 
لإجراءاتِ مماثلة خاصة لحماية «الاختصاص التشريعي». ويمكن تفسير 
ذلك بواقع أنْ التشريع يتمنّع بتحصينات أخرى. فمن جهة لا شيء- 
باستثناء عدم الإدراج في جدول أعمال المجالس - يمنع المُشرع من 
التصويت على قانونٍ يعدّل أو يلغي اللائحة المتعدية على ميدان 
الاختصاص التشريعي إن طعناً محتملاً مرفوعاً من الحكومة لا يمكن 
عندئلٍ إلا أن يكون مرفوضاً من قبل المجلس الدستوري. من جهة أخرى» 
وعلى وجه الخُصوص» مثل هذا النقص في الاختصاص لا يمكن الا أن 
يوكده القاضي الإداري. وهذا يدل على مظهر من مظاهر الاختلاف في 
السلطان بين أنواع النصوص . 

الاختلاف بين سان الکشبزیع,وسلطان اللائحة 


بالإمكان إيجاز هذا التفريق بالطريقة التالية: «على الصعيد 
الداخلي»؛ لا يخضع التشريع لأيْ قاعدة أرفع منه شأنً؛ وعلى العكس» 
لا يمكن للائحة أن تكون متعارضة مع المبادىء التي يرسيها التشريع (مبدأ 
الشرعیّة). 

في ما یعود إلى التشريع؛ لقد رآینا - في الواقع - أنه إذا كان یخضع 
لرقابة دستورية قبل النشرء فان القانون المنشور بالمقابل يجب أن يكون 
نافذاً. فهو لا يمكن أن يكون عرضة لا لطلب الالغاء» ولا لرنض التنفيذ 
من قبل القاضي . 

آما اللائحة فهي حالة مختلفة تماماً. إنها قاعدة تابعة» وهي تخضع 
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إلى مبدأ «الشرعية القانونية» التي تفرض تقيّدها ب«أحكام الدستوره؛ 
و«القوانين النافذة» و«القواعد العامة للقانون». وهذا المبدأ مكرّس عبر 
وسائل إجرائية عدّة. 

من الممکن» أولأء أن تتعرّض اللائحةإلى «طلب إلغاء بسبب تجاوز 
حد السلطةه أمام القضاء الإداري. يجب أن يكون الطلب معجلاً ومبرّراً 
ومقدّماً ضمن مهلة لا تتمدٌی الشهرين تبدأ من تاريخ إصدار اللائحة 
موضوع الدعوى. قفي حال أن الموضوع يتعلّق بمرسوم أو بقرارٍ وزاري 
إجرائي» تُحال الدعوى مباشرة إلى مجلس الشورى الدولة. أما بالنسبة إلى 
بقية اللوائح الاخری؛ فيكون الاختصاص من صلاحية المحكمة الادارية؛ 
شرط الاستثناف أمام مجلس شورى الدولة. ويُمكن للقاضي الذي ينظر 
بالدعوى أن يحكم ببطلان اللانّحة4 ما بداعي مخالفة القانون (المراسيم 
التطبيقية)؛ وإمًا بداعي مجالفَةا الدستؤر ‏ بما في ذلك القواعد الموژعة 
لاختصاصات العمل التشبريمي والعمل التنفيذي - وإمًا بداعي مخالفة 
المبادىء العامة للقانون. ويقود هذا الإبطال إلى إلغاء اللائحة «أمام 
الجمیم»: وتُعتبر وکانها لم تكن. 

إن عدم وجود هكذا طلب ضمن المهلة المطلوبة لا يمنع من 
استعمال حق كل مقاومة ضد اللائحة المخالفة. ويبقى بالإمكان 
الاعتراض» كل حالة على حدة» على تطبيقها عن طريق الدفع «بعدم 
قانونيّة» اللائحة أو باعدم دستوریتهاه. غير أن هذا الاعتراض لن ينت 
سوى منع تنفيذ اللائحة في حق الشخص المُعترض» ولا يتسبّب في 
إلغائها . 

يمكن التقدم بهذا الدفع الاستثنائي أمام «القضاء الإداري»» وكذلك 
أيضاً أمام «القاضي الجزائي» (محكمة المنازعات؛ ٥‏ آب/ أغسطس» ,ا195 
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Demar 2‏ اه سن هه ۸). ربالمقابل» لا يُمكن التقدم به آمام القضاء 
المدني» لا سما إذا كانت هذه اللائحة لا تطعن في حقٌّ آساسي من 
حقوق الانسان (مثل الحريات الفردية والمُلكيّة... انظر: محكمة 
المنازعات ١5‏ حزیران/ يونيو ۰۱٩۲۳‏ 88,1924 ود هلام محكمة 
المنازعات ۳۰ آب/ أغسطس ۰۱۹۷ 51948.دنععدعدة) أو لم تكن سابقاًء 
في حالة أخرىء موضوع قرارٍ صادر عن القضاء الإداري» وهذه حالة 
يصدر فيها القاضي المدني حكمه طبقاً لهذا الفرار. وفي غياب ذلك» 
يُعتبر الدفع بعدم الشرعية المرفوع من قبل الشخص المدعي «مسألة 
أولية»؛ أي مسألة سابقة لكل حکم» ويجب أن تكون الدعوى مرفوعة أمام 
القضاء الإداري» ويكون القاضي المدني عندها مُرغماً على إرجاء الب بها 
إلى حين صدور قرار القضاء المذكؤر» 

ب النصوص الإستثتائية 

كل ما تم استعراضه للتو پور سول ما يمكن تسمیته» لعدم توافر 
عبارة أفضل» التشریع - واللائحة «العادية» -» ويجب أن نضيف إلى ذلك 
بعض التصوص «الخاصّة؟. 

هكذاء نبدأ ب«التشريعات الأساسية»؛ والغرض منها هو تکملة 
القواعد الواردة في الدستور من أجل ضبطها. إن البرلمان هو الذي يقوم 
بالتصویت عليهاء وانما طبقاً لاجراءات خاصة. ثم إن هذه التشریعات لا 
يُمكن نشرها قبل التحمّق؛ من قبل المجلس الدستوري؛ من تطابقها مع 
أحكام الاستور. 

يتعلّق الأمرء بعدهاء ب«التشريعات التقريرية»» أي تلك التشریعات 
التي یْصدّق عليها عن طريق «الاستفتاء الشعبي» (المثال على ذلك» قانون 
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7 تشرین الثاني/ نوفمبر ۰۱۹۸۸ المتعلق بالوضع في کالیدونیا - الجدیدة). 
لا تخضع هذه القوانين لي نوع من أنواع الرقابة» «الوقائية» منها بشکل 
خاص» من قبل المجلس الدستوريء بحجُة أنها «تشكل التعبير المباشر 
عن السيادة الوطنية»؛ وفقاً لتعبیر هذا الأخير» وهي ليست حجة مقنعة 
بالضرورة . 


يتعلّق الأمرء أيضاًء ب«المراسيم الاشتراعية»؛ التي تستدعي التوقف 
عندها كثيراً. إذ بتكريسها التجربة السابقة المتعلقة ب«المراسيم ‏ القوانینه 
في الجمهوريتين الثالثة والرابعة - تعلن المادة ۳۸ من الدستور أن 
«باستطاعة الحکومة» بغية تنفيذ برنامجهاء أنْ تطلب من البرلمان الإجازة 
لهاء عبر «المراسيم الاشتراعية؟ضِيمن مهلة محذدة» اتخاذ تدابير تكون 
عادة ميدان اختصاص التشرإيع ٤0ا‏ بَهلٍه الطريقة يتم إضفاء الشرعية على 
تعدي السلطة التنفيذية علی الْسَلَظة التشريعية؛ وذلك بموافقة البرلمان. 
وفي هذه الحالةء يعطي نون مح الصلاحية للحكومة» في الميدان 
المشار إليه وضمن المهلة التي يحددها هوء سلطا كاملة تصل إلى حذ 
إمكائية إلغاء القوانين السابقة. ومع ذلك» سوف يتو جب على الإجراءات 
المتحذة وفقاً لهذه الصلاحية أن تحصل على موافقة البرلمان» ويتوجب 
على الحكومة أن تتقدم» لهذه الخاية» بمشروع قانون بالموانقة» وذلك 
ضمن المهلة المنصوص عنها في قانون منح الصلاحية (لا تُعنى هذه 
القاعدة بالمراسيم المتحُذة» في حال تقصير البرلمان» من أجل انفاذ 
مشروع قانون الميزانية العامة - الموازنة - والتي تخضع لنظام مختلف 
تماماً). وفي حال عدم التقدمٌ بمشروع قانون الإقرار ضمن المهلة 
المنصوص عليهاء أو في حال رة د البرلمان للمشروع المقدٌم في الوقت 
المناسب» تتعرّض الإجراءات المتخدّة وفقاً لأحكام المادة ۳۸ للتعطيل» 
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وتفقد کل صفة معيارية. بالمقابل» طوال فترة الصلاحية» وإذا كان مشروع 
قانون الموافقة مقدماً في الوقت المناسب» إلى حين تصویت البرلمان 
عليه؛ تکون المراسیم الاشتراعية. لأنها قطعاً مراسیم قانونية» خاضعة 
لرقابة قضائية شبيهة بالرقابة التي تطبّق على اللوانح» وبخاصة فیما يتعلّق 
بضرورة احترام القواعد العامة للقانون. ولكنها مع ذلك تبقى أفلْ صرامة 
بالنسبة إلى قانون منح الصلاحية . 

بالإضافة إلى ذلك» تجري الأمور بمثل هذه الطريقة في حال 
الصلاحية الدستورية القابلة للجدل» حيث تمنح الحكومة لنفسهاء «عن 
طريق الاستفتاء الشعبي». صلاحية مشابهة للتدځل عن طريق المراسيم» 
وذلك في المجال التشريعي (انظر قانون ۱۳ نيسان/ أبريل ۱۹۲۲ - المتعلّق 
بالجزائر» و۱۹ تشرين الثاني/ نزفیپی ۱۳۶۲ 1962/668 ٥,‏ ,اعمی) . 

بمقابل ذلك؛ ما أن تحصل آلمراسیم الاشتراعية على موافقة البرلمان 
حتی تمتلك قوة القانون بالکامل؛ شرط أن تکون دستوریتها خاضعة لرقابة 
المجلس الدستوري قبل عملية نشر المراسیم. 

في النهاية » تجدر الاشارة إلى القرارات التي يُمكن لرئیس الجمهورية 
أن بُصدرهاء وفقاً لأحكام المادة 15 من الدستور» وذلك عندما تتعرض 
البلاد لتهديدٍ خطیر یتعطل معه انتظام عمل السلطات العامة الدستورية. 
ولا تخضع هذه القرارات لأيّ نوع من الرقابة القضائية إذا تطرَقٌتِ إلى 
المجال التشريعي. ولكنهاء بالمقابل؛ تبقی خاضعة لها بالنظر إلى آنها 
تحمل» في جوهرهاء طابعاً قانونياً ولها قوة القانون . 

ثانياً: القانون في النظام الدولي 

إن القوانين الداخلية ليست هي القوائین الوحيدة التي يُمكن الاستناد 
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إلبها في النظام القانوني الفرنسي. هناك عددٌ کبیر وهام من النصوص 
القانونية» ذات المنشأ الدولي» تنضم إليها. 

هناك في البداية» المعاهدات والاتفاقيات التي تعلن المادة ٥٥‏ من 
الدستور أنها «ثبرمة ومصادق عليها وفقاً للقانون» ونتمتع فور نشرها 
بصلاحية أرفع من صلاحية القوانین» شرط» في كل معاهدة أو اتفاقية» 
تطبيقها من قبل الطرف الآخر». إن الشرط النهائي الذي يحتمله هذا النص 
- ندعوه شرط المعاملة بالمثل ‏ يعود أمره ‏ رغماً عن غياب السلطات 
القضائية ‏ إلى تقدير الحكومة وحده -. 

بعد ذلك» يتوججب علينا أن نقيم وزناً لمختلف مکونٌات ما يصح 
تسميته باسم «القانون الاتحادي أو قانون الاتحاد الأوروبي». لا يتعلّق 
الامر هنا فقط بالاتفاقيات الؤْسْس کلمجموعة الأوروبية المشتركة ومن ثم 
للاتحاد الأوروبي - أي القانون.الانتحادي «لاوّلي» -۰ وإنما يتعلق أيضاً 
بالنصوص القانونية مسب ممن ,طاق هذه المؤسسات ‏ مثل اللوائح» 
والتوجیهات والقرارات - أي القانون الاتحادي «المتفرّع». ومع ذلك» 
يجب أن نقيم هنا تفریقاً - حتی ولو كان هذا التفریق مرصوداً لاستعمالٍ 
أوسع في مجال المعاهدات الدولية» بشکل خاص. فلبعض من هله 
النصوص آثر «مباشر*» وهذا يعني أن بإمكان رعایا الدول الاعضاء 
التمشك بهاء كونها تزئن لهم حقوقاً؛ آمام هيثاتهم القضائية الوطنية. هده 
هي دائماً حالة اللوائح؛ ولکنها ليست» مبدئيأء حالة القرارات والتعلیمات 
التي تُوجُه إلى الدول نفسها. ومع ذلك؛ من الثابت أنْ بعض التوجیهات 
قد يكون لها أثرٌ مباشرء مع التقبّد ببعض الالتزامات - في الاجل وفي 
الدقةء على وجه الخصوص -. 

وأخيراً» يجب الالتفات إلى نص دولي يقوم يدور تزداد آهمیثه كل 
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يوم في الحياة القانونية: ألا وهو «الاتفاقية الأوروبية لحقوق الانسان» 
(روماء ۰۱۹۵۰ الصادرة عن «المجلس الاوروبي»» والتي مت لصالح 
مواطني كل دولة موقّعة عليها حقوقاً أساسية ‏ فيما يتشّلق» خاصة» 
بالحريات» وبالعدالةء وباحترام الحياة الشخصية - ویمکن الاستناد إليها 
أمام المحاكم الوطئية خلافاً للقوانين الداخلية حتى . وتقود هذه الملاحظة 
الأخيرة إلى التممن في المسألة؛ الهامة جداًء التي تتعلّق بالنظام التسلسلي 
للنصوص المختلفة التي تممٌنا فيها تباعاً الواحد تلو الآخر. 

ثالثاً: نظام التصوص التراتبي 

يجب أن نحدّد السلطة الخاصة بمختلف النصوص التي تشترك في 
بناء النظام القانوني . هذه في الحقيقة مسألة تنطوي على صعوباتٍ جِمة. 
لذا سنكتفي هنا بعرض موجز »دآ لنظامالتسلسلي المعمول به. 

إن «الدستور» ‏ بالإضافة إلى التشريعات المقررّة والتشريعات 
الأساسية ‏ هو الذي يمثل الت ص الانتاسي؛ وينبغي على كل التصوص 
الاخری؛ مبدئیً, أن تكون متطابقة مع أحكامه. 

تلیه «النصوص الدولیة» ‏ معاهدات» اتفاقيات» وفي ما یتملق 
بالاتحاد الأوروبي» قانون اتحادي أوٌلي» وقانون اتحادي متفرّع. تجدر 
الإشارة هنا إلى ملاحظتین؛ هما: 

- الملاحظة الأولى هي أن هذه النصوص يجب أن تكون متطابقة مع 
الدستورء وإلاً يتوجب تعديل الدستور قبل وضع هذه التصوص؛ 

- الملاحظة الثانیة هي أن هذه النصوص الدولية» وبخاصة القانون 
الاتحادي» تتمتٌع بسلطةٍ أعلى من سلطة القانون العادي ‏ ومن باب أولى» 
بسلطةٍ أعلى من سلطة اللائحة. ونستنتج من ذلك أن النصوص الداخلية 
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السابقة على إقرار أو نشر النص الدولي يجب أن تعد ملغاة وأن القوانین 
الداخلية اللاحقة لها لا يتمْ تطبيقها (انظر» حول استبعاد القانون الداخلي 
المخالف لأحكام القانون الإتحادي: 24 ,علاط أيار/ مايو ۰۱۹۷۵ 
0 ,497,1975« أوكتوبر ۰۱۹۸۹ Note Sabourin‏ ,135 ,1990,ظ (Nicolo,‏ . 
ويأتي بعدهاء في الترتیب القوانين العادية والمبادىء العامة 
للقائون» ثم تأتي اللوائح - المراسيم والقرارات - الخاضعة لمبدأ الشرعية 
القانونية الذي يفرض توافقها مع كل النصوص السابقة. 
المبحث الثاني: تطبيق القانون 
يما أن كلمة «قانون» نُستعمل هنا بمعناها الواسع ولیس بمعناها 
» يطرح هذا المبحث أربع مببائل: اول مسألة وضع القانون موضع 
التنفيذ» وثانيآء مسالة استپذاله,پالقانژن السابق: مشكلة «تنازع القوانين 
حول موضوع الزمن». رال تال هيدان تطبیقه» ورابعاً واخیراه مسألة 
ابطاله . 


أولاً: مسالة وضع القانون موضع التنفيذ 

وحدها السلطة التنفيذية قادرة على اتخاذ إجراءات نافذة. ینجم عن 
هذا المبدأ إختلافٌ کبیر في النظام بين القانون العادي واللائحة. ففي حين 
تمع هذا بطبيعة تنفيذية؛ يستلزم ذاك تدځل خاص من قبل السلطة 
التنفيذية. وهو «الإصدار؛ أو النشرء الذي يتم عن طريق «مرسوم نشر» 
يأمر رئيس الجمهورية بموجبه تنفيذ القانون. يجب أن يحصل هذا النشر 
ضمن مهلة الخمسة عشر يوماً التي تلي إحالة نص القانون إلى الحكومة» 
كما أقرّه البرلمان» وتاريخ «مرسوم التشر» هو الذي يحدّد تاريخ سريان 
القانون. 
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ولکن لا يكفي أن بتمقع النص ‏ أكان تشریماً ام لائحة ‏ بالقوة 
النافذة حتى یصبح قابلاً للتطبيق. يجب أيضاً ‏ لضرورة بديهية - آن يكون 
التص في متناول المواطنین عن طريق «التشر». ويجري ذلك؛ فیما یخص 
القوانین والمراسیم» في *الجريدة الرسمیة» (یعادلها بالسبة للتصوص 
الاتحادية : «الجريدة الرسمية للاتحاد الأوروبي»). ویرتبط تاريخ وضع 
النص موضع التنفیذ مباشرة بهذا النشر؛ دون أن يتم ذلك بالتزامن معه. 
يجب في الواقع» نظرياً على الاقل» توفیر الوقت أمام أشخاص القانون 
للإطلاع على النص المنشور. فمنذ تعدیل العام ۰۲۰۰4 یدخل القانون 
حيّز التنفيذ بدهاً من الیوم التالي لنشره» الا إذا حَدّد المشرّعٌ لهذا الدخول 
موعداً متأخراً عنه (المادة الاولی» المجلد الأول من القانون المدني)؛ 
وهذا یدخل ضمن الممارسة الشائعة . 


يتوجب القيام بهذا الإجرالا عتدما كلق الامر بنصٌ متشمٌب یفترض 
دراسة معُمقة من جانب المعنیین آلرَكَيِسَيِينَ؛ وبخاصة من جانب ممارسي 
مهنة القانون (وهم القضات میامن »كنات العدل . . .) الذين يقومون 
باستخدامه. وهكذاء مثلاً» فان قانون ٥‏ آذار/ مارس ۰۲۰۰۵ الذي يُعدّل 
قوانين الرعاية القانونية لبالغي سن الرشد (الوصاية؛ الفوامة على قاصر أو 
عاجز. . .)» لن يدخل حیٌز التنفيذ إلا في الأول من كانون الثاني/ بناير من 
العام ۲١٠٢‏ . 

وعلى العكس من ذلك» عندما يكون هناك حالة طارثة؛ يُمكن للنص 
أن يدخل حيّر التنفيذ في نفس اليوم الذي يُنشر فيه (المادة الاولی» الألبوم 
۲ من القائون المدني). وهذا شي استنائي للغاية. 

إن المهل التي تؤجُل» ‏ عندما يقتضي الأمر - ولفترة قد تطول وقد 
تقصرء دخولً القانون حيّز التطبيق» تهدف إلى إعطاء بعض القوة إلى 
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القرينة التي تقول بأنه «لا يُفترض في أحدٍ الجهل بالقانون». هذه القرينة» 
التي تعني أن ليس لاحد الحق في التهرّب من تطبيق القانون بحجة جهله 
به» لا تحتمل اللين إلا في مادة الجزاء: ١لا‏ يُعتبر مسؤولاً جزائياً الشخصل 
الذي يبرهن أنه كان بعتقد» انطلافاً من خط! في فهم القانون لا سبيل له 
إلى تجلبه» بأنه كان يحق له قانونياً القيام بالعمل الذي قام به». (المادة ۳ 
- ۱۲۲ من القانون الجزائي). 

إن قرينة المعرفة بالقوانین تفرضها اعتبارات تتعلّق بالنظام العام 
وبمبدأ المساواة بين المواطنین. وهي بذلك مصطنمة جداًء ومن شأنها؛ 
لهذا السبب بالذات» إلحاق الضرر بأولئك الذین؛ في الواقع» لا يملكون 
الرسائل التي تفضي إلى المعرفة بالقوانين. إذا كنا ندرك مدى صعوبة 
توفيرهاء فالاجدر بنا على الأقى إيجاد وسائل أكثر فعالية للنشر. يسير 
الاتجاه الحالي نحو المزيډ امن الْنَصَوص المتشعبة والمعقدة» المكتوبة في 
أغلب الأحيان بشکلي سي«»-عکینتوجهة هذا الهم الديمقراطي الاصلي. 
ثانياً: مسالة تنازع القوآنين في الزمن 

تأتي المشكلة من أنه عند صدور قانونٍ جديد» توشك أحکامه أن 
تعاكس الأحكام النافذة عملاً بالقانون القديم: إذا اقترض رجلً مبلغاً من 
المال بمعدٌل فائدة معيّنة» وأتى القانون الجديد ليمنعها باعتبارها عملاً 
ربوباً؛ رجل وإمرأة متزوجان في ظل قانونٍ لا يلحظ ذات التسهيلات في 
موضوع الطلاق. . . يدور السؤال حول معرفة نطاق تطبيق القانون الجديد 
وبالعکس» معرفة مدى السلطة المتبقية للقانون القديم. إنها مسألة «تنازع 
القوانين في الزمن» أو» بتعبير آخرء حول القانون «الجاتز» للتطبيق. تحيط 
بهذه المسألة المادة الثانية من القانون المدني التي بموجبها «لا يقضي 
القانون الا في ما يتعلق بالمستقبل؛ ولیس له إطلاقاً أي مفعولٍ رجعي». 
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في ما يتعلق بهذا المرضوع المتشمٌب والصمب (حول هذا 
الموضوع. انظر بخاصة: 2۰1000447 ,اوم ادع مت الطبعة الثانية» 
۰ ليس بالإمكان ‏ في إطار هذا الکتاب - سوی وضع خطوطه 
المريضة. ولا یشم ذلك دون الوقوع في عددٍ من الاختصارات المشؤّهة. 
أول هذه الاختصارات سوف يكون الاستبعاد المقصود لحالة اللوائح» 
عموماً؛ ولحالة المرسوم؛ خصوصاً. نستطيع التسليم بالنسبة لتلك 
الحالات بأنه لا يمكن أن يكون لها أبداً أي مفعولٍ رجعي» أي لا يمكن 
تغییر المفاعيل الجارية لوضع قانوني معن الا بإجازة خاصة من المشرّع. 


ويما أن هذا الموضوع یتعلق اٍذاً بالقانون نقط» لا يسعنا الا الإقرار 
أن الصياغة البسيطة للمادة الثانية من القانون المدني تخفي في طيّاتها 
تعقيداتٍ كبيرة. بالطبع» عندما نکر نيةشخص القانرن هي «تكوين وذ 
قانوني جديد» ‏ الزواج» إجراء |عفد معيّن . . -» فإننا ندرك بسهولة أنه 
يجب أن يكون متقيداً بدقة بالانظعة القانونية السارية في الوقت الذي يقوم 
فيه بنشاطه القانوني: ويجب عليه هكا أن يتزوج حسب الشروط التي 
يحدّدها القانون النافذ حينهاء دون الاكتراث بقانونٍ سابق أو بقانونٍ 
احتمالي لاحق. ولن ينطبق هذا القانون الجديد إلا على الذين سيقرّرون 
الزواج بعد أن يكون القانون الجديد قد دخل حيّز التنفيذ. وهكذا ليس 
هناك صعوبات جمْة فیما یمود إلى «تكوين؛ وضع قانوني من قبل أشخاص 
القانون. بيئما تكون الصعوبات أكبر بكثير فيما يعود إلى «مفاعيل» وضع 
قانوني يكون قائماً أصلاً عندما ينبشق قا 
المثالء حال الزوجين اللذين تزوّجا في ظل قانونٍ يتنج عنه من هذا الزواج 
مفاعيل عديدة» في الوقت الذي يأني فيه قانونٌ جديد ويعدّل هذه 
المفاعیل» في حين أنهما لا يزالان متزوجین (واجبات التعاون المتبادل» 
السلطة على الأولاد, ۰۰). 
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في ما یتعلّق بالمفاعیل الناشئة قبل دخول القانون الجدید حيّز 
التنفیذ» فإِنْ مبدأ الحلْ موجود في نص المادة الثانية من القانون المدني: 
إنه لا یدمثم بأيْ مفعولٍ رجعي» وبالتالي فهو لا يطعن بالمفاعیل الناشتة 
في السابق. ويتوافق ذلك مع الاهتمام الأؤلي بتحقيق «الامان القانوني» - 
أي تکریس الثقة بالاوضاع القانونية . على کل حال؛ یبقی الحل المعاکس 
غير مؤاتٍ. ولکن ما العمل بالنسبة إلى المفاعیل الآتية؟ تلك التي تنا 
بعد تطبيق القانون الجديد. لم يعد إذن وارداً مبدأ رجعية القوانين. 
وللوهلة الأولى» يتراءى لنا إمكانية تطبيق أحد الحلين التاليين: إما 
الحفاظ؛ بالنسبة للحالة المذكورة» على المفاعيل التي كانت لها عند 
نشوئها؛ أو» على العكس من ذلك؛ خلق مفاعيل جديدة لها يكرسها 
القانون الجديد. هذان الحلأة#“فإيلان بالتناوب؛ للتطبيق» وفقاً لنمط 
الوضع القانوني المعتمد. 


إذا كان الامر یل بوّضم تخرج فيه المفاعيل عن إرادة المعنيين 
لتتبع إرادة المشرّع - مثل الزواج» البنؤة» وبوجه عام؛ الأوضاع التي ترتبط 
بالمجتمع - فذلك يؤدْي إلى تطبيق القانون الجديد فوراً وإلى تحديد 
المفاعيل الناجمة عن هذا الوضع. وهذاء أولاًء مطابق لفکرة أن القانون 
الجديد هو أكثر ملاءمة لحاجات العصر» ومن ثم» لمبدأ مساواة المواطنين 
أمام القانون. 


على العكس من ذلك» إذا كان الامر يتعلّق بوضع قانوني تميل فيه 
الإرادة الفردية إلى الاضطلاع بدورٍ راجح - وخصوصاً في ما بخض العقود 
المبرمة في الحباة الاقتصادية -» فإنْ الحل المعاكس هو الذي ينطبق علیه؛ 
وهذا الحلّ هو أنه يجب على القانون القديم أن يستمرٌ في فرض نفسه على 
الوضع المعنيّ. وتقوم الفكرة على أنه يجب عدم معاكسة الترقعات 
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المشروعة التي كان بوسع الأفرقاء بناءها على أساس الثقة بالقانون القدیم. 
فضلاً عن ذلك» يحجب التنوّع الطبيعي في هذه الأوضاع ‏ وهو تنوّع 
پرتبط بدور الارادات الفردية - كل الحدّة عن مسألة مساواة المواطنين أمام 
القانون. 

يقودنا کل ذلك إلى التمییز بين آمرین هما: 

- من جهةء هناك «الروابط المتعلقة بالنظام القانوني»» التي لا دخل 
لارادة الأفراد في تنظيمهاء بل يتولى القانون نفسه تنظيمها مباشرة. وتكون 
مفاعيل هذه الروابط محدٌدة بالقانون الجديد فور دخوله حير التنفيل. 

- من جهة أخرى» هناك «الروابط التعاقدیة» التي لا تتعلق بنظام 
قانوني» إذ يُترك أمر تنظيمها وتحديدةآثارها إلى القانون الذي تكونت في 

تتعرّض مبادیء الحلّ تلك لبعض الاستثڼاءات. مثلها في ذلك کمثل 
المبدأ العام لعدم رجعية القوانین- 

تجدر الإشارة» بدايةًء إلى أن مبدأ عدم رجعية القوانين لا يفرض 
نفسه على المُشرّع: إذ يبقى هذا الاخیره ميدثياً» حراً في أن يقرٌر» جزثياً 
أو كلياًء بان ينسحب قانونه على الماضي (التصديق على الأحكام اللاغية 
مثلاً). فضلاً عن ذلك» من الشائع أن «القانون التفسيري» أي القانون 
الذي يقوم بتفسير نقطة غير واضحة في قانونٍ قديم» يمتلك مفعولاً 
رجعياً. وتخضع هذه الصفة التفسيرية؛ عادةء إلى تقدير القضاة» ولكن 
يحدث أن يؤكٌد المُشْرّع صراحةً على وجود هذه الصفة في القانون» وهو 
أسلوب غير مباشر في إعلان انسحاب أحكامه على الماضي . ولكنه - مع 
ذلك ميدانٌ يُمتع فيه على المشرع اعتماد مبدأ رجعية القوانین؛ بمقتضى 
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قانونٍ ذي طبيعة دستورية: وهو «القانون الجزائي». وهذا ضروري من 
أجل حماية الحريات الفردية: إذ لا يجوز معاقبة أحدٍ على سلولٍ لم يكن 
يعرف مسبقاً بآنه عمل يستحق العقاب. ولكنّ أساس القاعدة نفسه يرسم 
حدودها: طالما أن القانون الجزائي الجديد يعمل لصالح شخص القانوث» 
يجب أن ينطبق عليه بأثر رجعي . 

من ناحية أخرى» غالباً ما ینغ استبعاد الفكرة القائلة بعدم تطبيق 
القانون الجديد على الروابط التعاقدية لصالح فكرة الاثر المباشر للقانون 
الجديد. ولا يحدث مراراً أن پُعلن المُشرّع بوضوح أن القانون الجديد 
صالخ للتطبيق على العقود الجارية. وبعدئذٍ؛ في ظروفٍ معینة» وفي 
غياب أي نص مخالف» يقر القضاء أبضاء هذا الأثر المباشر للقانون 
الجديد على العقود الجارية ٠‏ يَولِكنٌ بُبوجُب - من أجل حصول ذلك - أن 
يظهر هذا القانون الجديد بَمَظَهَرَ-القاتون المُلِح الذي يحافظ على النظام 
العام بوجه خاص» ويو سراحل المساواة بين الجميع حسبما 
ينص عليه القانون. 

وهكذاء غالباً ما يظهر أنْ عملية تحديد الوقت الأنسب لتطبيق 
القانرن هي عمليّة شاقة ودقيقة. وتجري عملية تحديد نطاق تطبيق القانون 
من حيث المكان على ذات المنوال. 


ثالثاً: نطاق تطبيق القانون من حيث المكان 

هذا موضوع معقد للغاية» وهو موضوع فرع خاص من فروع القانون 
- القانون الدولي ‏ الذي لا نستطيع هنا أكثر من عطاء لمحة سريعة عنه. 
وهو مع ذلك لا يحظى بالاهتمام نفسه الذي يحظى به كل من القانون 
الخاص والقانون الجنائي والقانون العام. بالنسبة لهذين الاخرین» يلعب 
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«مبدأ إقليمية القرانین»؛ الذي يدعو إلى أن تكون القواعد التي يعتمدها 
القانون الفرنسي مرصودة لتتطبق على كل الأمور التي يختصٌ بها والتي 
تحصل فوق التراب الوطني» دون التمييز فيما إذا كانت هذه الأعمال 
صادرة عن مواطنین فرنسیین أو عن أجانب. وفي المقابل» لا تخضع 
الأمور التي تحد؛ رج الحدود إلى قواعد القانون الفرنسي. . إلا أن 
القاعدة تحتوي على استثناءات كثيرة فيما يعود إلى القانون الجزائي». 
أساسأء یب القانون الفرنسي من قبل القاضي الفرنسي على الجرائم التي 
كان أحدُ عناصرها المكونة قد اركب في فرنسا. لا سيّما وان القانون 
الفرنسيء طبقاً لأحكام المواد ١١‏ - ۱۱۳ من قانون الجزاء» مرصود 
لينطبق على الجرائم والمخالفات التي اتترفها مواطنٌ فرنسي خارج فرنساء 
مثلما هي مرصودة لتنطبق على الجرائم والمخالفات التي تُقتّرف ضدّ 
مواطنین فرنسيين (وفي الحالتين# توقف هذه المطابقة على ظروفي 
مختلفة» وبشكل خاص أن لا ايكون مُقَترٌف الجرم قد تمْت محاكمته في 
الخارج) . رلتطبیق القانون الجَرَاتِيََالقرتشي دوز أيضاً في مجال الجرائم 
والتعديات التي تطال المطالخ العرّئشية:الأئاسية (كتزوير العملة» على 
سبيل المثال) . 


تختلف الحلول كثيراً في حالة «القانون الخاص». يجب على 
القاضي حينهاء أن يبحث» في كل حالة» عمًا إذا كان القانون الفرنسي 
ملائماً للتطبيق» وان لم يكن ملائماء عليه تحديد القانون الأجنبي 
المختصٌ . ويستخدم لهذه الغاية قواعد تُدعى باسم «قواعد تنازع القوانين 
من حيث المكان»؛ وهي التي تسمح له بتحديد القاعدة المناسبة. وبعد أن 
يتم ذلك» عليه استخدام القانون المختصٌ. وبعبارة أخری» في هذا 
المجال» يكون القاضي الفرنسي مؤهلاء ليس فقط لتطبيق القانون 
الفرنسي» وإنما أيضاًء عند اللزوم» لتطبيق القانون الأجنبي . 
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إن قواعد التنازع هذه وهي ذات استعمال معقّد جداً - تدور حول 
ثلاثة مبادی»: 

۱- حسب منطوق الفقرة الثالثة من المادة الثالثة للقانون المدني» 
يخضع نظام «الاحوال الشخصیة»» أي مجموع القواعد التي تحدٌد الوضع 
القانوني للاشخاص (الاسم» مكان الإقامة» النسب. الأهلية. . .)» إلى 
القانون الوطني : «تحکم القواعد التي تتناول حالة وأهلية الافراد المواطنين 
الفرنسيين بمن فيهم المقيمين في الخارج». 

۲ - حسب منطوق الفقرة الثانية من المادة نفسهاء يخضع نظام 
الملكية العينيّة؛ أي النظام القانوني المتعلّق بالاموال» المنقولة أو غير 
المنقولة؛ إلى القانون السائد في مكان تواجدها: «تخضع الاموال غير 
المنقولة؛ بما فيها تلك التي تقو د علکیتها إلى أجانب» إلى أحكام القانون 
الفرنسي». 

۳- بالنتيجة تخضع:تالبتصتوفات:القانونية» ‏ لا سيمًا العقود - 
و«الوقائع القانونية» - وبشکل خاص المسزولية المدنية - إلى القوانین 
المرعية الإجراء في المکان الذي يرتبطون به. غير أن ممائلة أو مطابقة 


فالقانون الملائم «للواقعة القانونية» هو القانون السائد في المكان الذي 


نشات فيه هذه الواقعة: مثل المكان الذي وقع فيه الحادث المؤذي. 
بالمقابل» فیما یخض «التصرف القانوني»» تلعب أحياناً إرادة اشخاص 
القانون دوراً في تحدید مکان الإجراء الذي سيحدٌد القانون الملائم 
للتطبیق. هذا هو حال «التصرفات القانونية المالية»؛ مثل العقد - على 
العکس من حالة التصرفات القانونية «غير المالیة»: مثل الزواج أو التبلي - 
التي بوسعها الخضوع إلى سلطان قانونٍ مفضّل يشترك الوالدان في 
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اختياره. وهكذاء بالنسبة لعقډ أبرم في إيطاليا بين شخص فرنسي وشخص 
إيطالي» من المُمكن أن یُحدٌد مكانه في فرنسا وأن يخضع للقانون 
الفرنسي . 

ينجم عن كل ذلك أنّ مجالّ تطبيق القانون الفرنسي الذي يدخل في 
إطار القانون الخاص بوسعه أن یتخطی المجال الإقليمي الوطني: إذ إل 
عدم أهلية الشخص الفرنسي القاصر ترافقه إلى الخارج؛ ويجوز أن ينطبق 
القانون الفرنسي على عقدٍ مبرم خارج فرنسا. والعكس بالعکس» فهو ليس 
دائماً مرصوداً للتطبيق داخل الأراضي الفرنسية وبوسعه ترك المكان للقانون 
الأجنبي . 
رابعاً: إلغاء القانون 

مین الإلغاء حداً زمنياً لطبي القانؤن. ونادراً ما يُعيّن القانونُ هو 
نفسه هذا الحد» مع العلم ام «القوانین المالية؛» وهي قوانین سنوية ترتبط 
بموازنة الدولة» تحتوي على آحکام قابلة للتطبيق حصراً في خلال فترة 
العام الذي صدرت فيه. والواقع أن الإلغاء ينتج فعلياً من سن نص قانوني 
لاحق. ومن الممكن أن يكون هذا الإلغاء على الشكلين التالیین : 

- إبطال «صريح»: يقوم النص القانوني الجديد بالإقرار صراحة بإلغاء 
النص القديم» ويحدد» عند اللزوم» مدى هذا الإلغاء؛ 

- إيطال «ضمني»: لا يقول النص الجديد شيئاً عن النص السابق» 
غير أنه ينص على أحكام تتعارض» كلياً أو جزئيء مع أحكام هذا الأخير. 
يصبح الإلغاء حینها من متطلبات المنطق» ولكنْ؛ في حال عدم وجود 
إرادة حازمة لدى واضع النص» يفترض الإلغاء أن يكون هناك حالة تناقض 
بين النصين لا يُمكن إيجاد حل لها. 
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سواء آکان الالغاء صريحاً أو ضمنياًء لا يُمكن له أن يصدر (إلأ في 
حالة عدم التصديق) إل عن نص يتمتع بالسلطان ذاته أو بسلطان أرفع من 
سلطان القانون الملغى: لا يُلغى قانون إلا عن طريق قانونٍ آخر» ولا يُلغى 
مرسومٌ 1 بمرسوم» وكلاهما قابلان للإبطال أو الإلغاء عن طريق نص 
يأتي من مصدرٍ دولي. 

ويُطرح السزال حول معرفة ما ٍذا كان إهمالٌ تطبیق القانون - اي 
واقع أن يكون هناك نص قانوني يتم التخاضي عنه» وإهماله بواسطة 
إجراءات آخری تُصبح اعتيادية ‏ لا يُشكل دافعاً للإلغاء. هناء يتعلّق الامر 
كله بالدور الذي نمنحه لما يُسمّْى ب«العرف». 


آلقتتم الثاني 
اقرف 
ليس العُرف الا تكرار التصّف على نفس الوجه» وهو ينزع؛ بحكم 
العادة تحديدأًء إلى اتُخاذ صفة القاعدة القانونية . إنه بالاجمال شبيه بظاهرة 
الإعداد النفسي لقواعد السلوك. يدور الموضوع حول معرفة الأهمية التي 
بوسمنا أن نمنحها إياه بصفته مصدراً للقانون. وسوف يكون الجواب 
متنوعاً. 


المبحث الاول: طبيعة العرف 


يتكون العرف» بشكل أساسي» من «ركن مادي»» وهو التكرار 
الدائم لتصرّف معيّن. بالنسبة للمرأة الأرملة» مثلاًء الاستمرار في حمل 
اسم زوجها. 
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نضیف إلى ذلك» تقليدياًء درکناً معنويّة» وهو الاحساس بأل السیر 
وفقاً لما جرت عليه العادة واجِبٌ قانوناً. رغم ذلك» ليس مزکداً وجوب 
هذا الركن التكميلي : إذ يكفي مجرّد التصرف وفقاً لما جرت عليه العادة. 


على أيّ حال» يتعلق العرف بتصِرّفٍ يحمل دلالة قانونية» ويُعترّف 
بضرورته وأهميته تلقائياً من قبل أشخاص القانون. دون الحاجة إلى نص. 


يتكشّف العرف السائد عن السمات المميزة للقاعدة القانونية: فهو 
يتصف بالعمومية والتجريد. وهو بهذا المعنى ينزع إلى توجيه كل من يقع 
ضمن نطاق تطبيقه. وهذا ما حصل مع الزوجات اللواتي يدفعهن إلى 
حمل أسماء أزواجهن (على الرغم من إقرار شرعي بالعرف» فَإِنْ القاعدة 
تتعرض لإعادة النظر في هذه ایام فى خلال تطبيقها تطبيقاً يتناقص 
تدريجياً). ولا نتاثر سمة العمومية تجرد هذه بواقع أن العرف» عادةء 
لا يعني الا نئة معيّنة من العتجتميعء أي جماعة محدٌدة بمكان جغرافي 
معيّن أو بمهنة مُعيّنة. وهذا آمر ليس فيه أي شيء مُستغرب» لان بوسع 
القاعدة جيداً ‏ وهذا أمر شائع ‏ أن لا تعني الا فثة معيئة من أشخاص 
القانون (مثل الأشخاص المتزوجین» والأجراء. . .)» وهو» فضلاً عن 
ذلك» من الأمور الطبيعية: إِذْ تنشأ العادة التي نشعر وكأنها قاعدة إجبارية 
بسهولة أكبر ضمن جماعة محصورة. على كل حال» لا شيء یمنع العرف 
من الانتشار رويداً رويداً ضمن جماعات تتوسّع وتكبر شيثاً فشيئاً. (انظر 
(LEvy-Bruhl, Sociologie du droit, Que-sais-je?; Ged, 1981۳45‏ . 


تكمن الصعوبة في مكان آخر. إنها في معرفة ما إذا كان العرف 
یفرض نفسه كقاعدة مزؤدة بجزاء توقعه السلطات العامة في الدولة. 


Ve 


المبحث الثاني: سُلطان الفرف 

لا يُمكن أن يُطرح الموضوع إلا إذا كان العرف قائماً بلتأکید. يتم 
هذا الإثبات عادةً عن طريق «البيّنة». ضمن نطاق المهن التجارية» بوسعنا 
إثبات البيّنة عن طريق الشهادات الصادرة عن الهیتات المهنيّة (كما هي 
الحال بالنسبة للشهادات التي تصدر عن غرفة نجارية لإثيات عرف تجاري 
نع 


بعد [ثبات وجود القاعدة العرفيّة: یقوم السؤال حول معرفة مدۍ 
سلطان هذه القاعدة. وفي هذا الصدد» يجب علينا التمييز بين آمورٍ عذة. 


هناك» أولآء حالات «يرجع فيها القانون إلى العرف». على سبيل 
المثالء تنص المادة ٧٧۱‏ من قاين المدني على أنه من الاجدر الرجوع 
إلى العادات المتّبعة في تبدبّلاالمٌسافة التي يجب أن تبعد بين الحدود 
الفاصلة بين عقارين ومکان زراعة الأشجار. وفقط في حال عدم وجود 
مثل هذا العرف» يُحده النص القانوني نفسُه هذه المسافة. هناك إذاً 
تفويض لصلاحية المشرّع إلى العرف» ولا يوجد آي شك بأنْ العرف ينتفع 
من قوة القانون: إنه» في هذه الحالة» مساعد إضافي للعرف الذي يستمد 
منه القوة. 


وتزداد الحيرة عندما لا يُبدٍ القانون أي رأي حيال دور العرف؛ مع 
أنه من شأن هذا الأخير أن يسد «الثغرة في القانون». وهذه هي الحال» 
وفقاً لإحدى التحليلات» بالنسبة للقواعد العامة للقانون. إنه حال عدد من 
قواعد القانون الخاص (الاسمء التكافل التجاري» . . .إلخ). يمكن لنا 
لاول وهلة أن نشك في سلطة العرف هنا حيث لم يجد المشرّع صالحاً في 
التدخل. ولکن» يجب - مع ذلك - أن نقرٌ بهاء للأسباب التالية: اولاًء 


لها 


لن غياب القانون يُمكن أن يُعلّلء بالضبط» بسبب وجود عادة ثابتة. ثم 
وخصوصاًء لا المُرف يصبح» بوجود ثغرة في القانون» أفضل ضمانة 
للامان القانوني. فهو يثبت عملياً ربشکل علني قاعدةً للسلوك ومن 
المناسب أن يستطيع كل فرد أن يثق بهاء طالما أن القانون - أو اللائحة - 
لن يرفضها. 

بالمقابل» لو أراد العرف أن يذعي لنفسه «دوراً ضذ القانون»» فانتا 
عندها نعتبر أنه مجرٌد من القوة. هذا هو على أي حال الشيء المؤكد 
الكلاسيكي» والمطابق للنظام المؤسّساتي. لا يستطيع المشرٌع والسلطة 
الإجرائية» المومُلین لتحديد القاعدة القا أن يبدوا بمظهر المنصاعين 
إلى المنافسة المحتملة مع العرف» خاضّة وأله - وكما رُوْجٍ له في بعض 
الاحیان - يكون العرف المتناقض .هع ألقانون غالباً صادراً عن جهلٍ بحقيقة 
الصعوبات التي يتوجب حلها: |« لمأي العام في الجهل) (سبند .6 
وو .م ,لامك ده dêin‏ 1). وئم عبن ذلك أنه لا يُمكن إبطال القوانين عن 
طريق «الإهمال». هذا هو حل القشاء» وهذا هوء بدون شكء المبدأ. 
ولكنه ليس مطلقاً: هناك عددٌ كبير من النصوص التي لم تتعرّض بتاتاً 
للالغام والتي مع ذلك لم تطبّن أبداً. یعدم قانون تنظيم المدن لنا عدة 
نماذج عنها - وهذا يصح ایضاً على النصوص التي بالرغم من وضوحها 
الکامل لم تستطیع الحوول دون حصول تطبيقات مخالفة لها (علی الاخص 
ما يتعلق بالمادة ٩۳۱‏ من القانون المدني» التي لا جیز الهبات الا بواسطة 
صك مونّق» وهي القاعدة التي لم تستطع أبداً أن تمنع» بخصوص الأموال 
المنقولة» مزاولة «العطاءات الیدوية»؛ وهي عطاءات تتحقق بمجرّد انتقال 
الأموال من يډ إلى ید)- 


وهكذاء يبدو بالإجمال» أنه ليس بمقدور العرف الا أن يسعى 


۷۷ 


للقيام بدورٍ ثانوي» وذلك باعتباره مصدراً للقانون - وفي أفضل الحالات؛ 
بدور متمّم للقانون -» ولكنه على الأقل يحتفظ بمهمة لا ُستهان بها في 
تحديد القانون الموضوعي» الذي يُشكل في الواقع المصدر الثاني 
للقانون» بعد بعيداً جداً! ‏ التشریع . 


۷۸ 


الفصل الثالث 
تفسير القاعدة القانونية 


من الطبيعي أنْ تکون الغاية من وضع القاعدة القانونية هي تطبیقها . 
وهذا من محطلبات مهمّتها الاجتماعية. لا بسمنا إذاً إلا الملاحظة أل 
المطابقة بين الطبيعة المجرّدة للعَاعْة القانونية والواقع الملموس الذي 
تسمی هذه القاعدة إلى (دارته يلتلاق آلحاجة إلى تفسیر : فمن الضروري 
التفتيش عن المعنی الکامل للقاعدةبغية تقریر لماذا ومتی وکیف تكون 
ملائمة لحالة معيّنة من الحالات- إن لا آلتمُسَير هو مصدر عمل مزدهر 
جداًء وهو ازدماژ كافي لجعلنا تساءل حول ما إذا كانت بعض الشروحات 
لا تخفي عملية ولادة حقيقية للقاعدة القانونية . یمود هذا التساژل إلى 
«لاجتهاد» على وجه الخصوص؛ أي إلى تفسیرات القانون التي یقوم بها 
القضاة (القسم الثائي). ولكن» إلى جانب هذا التفسیر الاساسي؛ يجب 
الامتمام «بالممارسة»» أي التطبیقات القانونية المنتظمة التي يقوم بها رجال 
القانون (القسم الثالث)» وان نقيم کذلك وزناً لما يصح تسمیته «بالفقه»» 
وهو مجموعة الاعمال الفكرية للکثاب الحقوقيين التي تدور حول القاعدة 
القانونية (القسم الرابع). ولکن قبل البحث في هذه الأعمال التفسيرية 
الثلاث لا بد من التطّرق قليلاً إلى «مناهج تفسیر القاعدة القانونية» (القسم 
الاول). 


۷۹ 


القسم الأول 

مناهج تفسیر قواعد القانون 
من النادر أن یقوم نص ماء تشريعياً كان آم لائحياًء بتقديرٍ کامل 
للاوضاع التي ينبغي عليه إدارتهاء وذلك بحیث لا نشعر حیاله بأيّ تردد 
في تطبیفه - أو في الامتناع عن تطبیقه - وفي |حاطته بکل النتائج . نالواقع 
الفعلي الذي ننظر فيه ينطوي على ظروف متنوّعة من شأنها أن تثير الترژد 
فيما يعود إلى النصٌ الملائم للتطبيق وإلى النتائج المترتبة عن تنفيذه. من 
الضروري إذنء في ما يتعلٌق بکل قاعدة قانونية» أن يُحدٌد مضموئها الدقيق 
ومدى قوتها بالنسبة إلى الأوضاع التي تسعى إلى إدارتها. هنا تتد مل 
مناهجٌ التفسیر؛ التي هي على نوعين: في البداية المنهج التأويلي؛ وبعد 

ذلك المنهج العلمي . 


المبحث الاول: المنهج التاوَيلي 
نه المنهج الذي ساد في القرت التاسم عشر» وهو يندرج في طار 
الوفاء لمجموع العمل التشريعي الذي قام به نابليون. 


في الواقع» طوال الحقبة الكبرى من القرن التاسع عشر» كان يُنظر 
إلى هذا النشاط في عملية تدوين القوائین؛ هذا البناء العقلاني الهائل» 
على أنه عمل تشريعي كامل. من هنا نشأت الفكرة القائلة بأنه لا يمكن 
للتفسير أن يقوم إلا وفقاً للاحکام الواردة في القوانين المدؤنة» مع استبعاد 
كل مرجع تقويمي آخر. وكان يسرد الاعتقاه بان هذه القوانين المدونة 
تحتوي» على الأقل بشكل أولي» على کل الادوات القانونية اللازمة. 
صحیخ أن القرانين المذكورة («القانون المدني» للعام ۰۱۸۰4 و«قانون 
أصول المحاكمات المدنية» للعام ۰۱۸۰۷ و«قانون التجارة الصادر عام 


٨ 


۸ واالقانون الجزائي» الصادر في العام ۰۱۸۱۰ واقانون التحقیقات 
الجنائیة» ‏ أصول المحاکمات الجنائية - الصادر في العام ۱۸۱۱) كانت 
تلبّي حاجات المجتمع الفرنسي الذي بقي على حاله إلى حين بلوغه حقبة 
الثررة الصناعية. وهذا ما يفسّر لماذا ظیْ رجال القائون الفرنسیون أن 
باستطاعتهم أن یجدوا في هذه الترسانة الخقيقية الحلْ لكل المسائل» 
وکیف آنهم كانواء بالتالي» خاضعین لهذه الفکرة القائلة بأنه كان على 
مفسٌر القانون أن لا بُجازف خارج النصوص: فلقد كان «دیمولومب» 
(ه:سملمست) یدرس «النصوص قبل أَيْ شي:». لذلك» لا يجوز الاعتفاد 
بان التفسیر كان مقتصراً على مجرّد التحلیل الحرفي المحض للقانون. ففي 
الواقع» كان المفشرون يلجأون إلى مختلف الوسائل الكفيلة بشرح کل 
مضامين النصوص المرعية الإزإءروالكفيلة بالتفلب على كل ما في 
القواعد القانونية من غموض وتيك ما فيها من ثغرات. 


عندما كان يتراءى أل هتاكز اقانونبأاغير واضح بما فيه الكفاية» 
كان يتم اللجوء إلى «الأعمال التحضيرية؛ لإصدار القانونء وهذا ما كان 
يسمح بالكشف» عبر المناقشات المتعلقة بالنص المقصود» عن القصد 
الحقيقي للمُشْرّع . وإذا كان ذلك غير كاف لتخطي العقبة» كان يتمّ حينها 
الرجوع إلى «التقليد القانوني», وهكذاء كان بإمكان دراسة المصدر 
التاريخي للقانون أن تحمل إضاءة جديرة بترسيخ المعنى الحقيقي له. 

وفي حال وجود نقص في النصوص؛ كان الاختصاصيون في تفسير 
النصوص القانونية يلجأون إلى أساليب القياس المستعملة في قواعد تخصل 
أوضاعاً مشابهة» وهي كان بوسعها إقساح المجال أمام إيجاد الحل . 
وهكذا لجاوا إلى مختلف المناهج الاستدلالية» وهي : «منهج الاستدلال 


۸ 


بواسطة القیاس» الذي يقوم» في الحالة التي لا یلحظها القانون؛ على طرح 
الحل الذي یطرحه القانون في حالة مشابهة» على أساس تمائل الدوافع 
(مثلً: يحرم القانون کل شخص عدیم الاهلية من استعمال حق التصرف 
في آمواله الثابتۀء ولکنه یصمت في الحالة التي يريد فیها (ثقاله بحق 
الارتفاق عليه عندها يُوسّع المنع ليشمله» إذ إنه من المفروض دائماً حماية 
الأموال الثابتة للشخص الراشد عديم الأهلية). ويقوم منهج الاستدلال 
«من باب أولی» في الحالة التي لا يلحظها القانون على تطبيق الحل الذي 
يطرحه القانون في حالةٍ أخرى شببهة؛ لن الدوافع في هده الحالة هي أكثر 
إلحاحاً (طالما أن القانون يمنع عديم الأهلية من استعمال حقه في بيع 
أملاكه» فمن باب أؤلى أن يمنعه.من استعمال الحق في وهبه). وهناك 
«منهج الاستدلال بالضذ»؛ الي يرك لی نظرة معاكسة للنظرة السابقة 
(كل ما هو غير ممنوع مسفتوځ-په):-واخيراٌ هناك «منهج الاستقراء 
المتصل بالاستنتاج» الذي م لى لكشن ميدأ عام للحل لنوع معيّن 
من المسائل التي لم يلحظها المشرٌع ولم يعالج منها إلا بعض الحالات 
الخاصة (هكذاء انطلاقاً من الاحکام القانونية المبعثرة» تم الوصول إلى 
مبدأ عام يقول بأنه يتوجب على ذلك الذي اغتنی على حساب الآخرين أن 
يعرّض على ذلك الذي افتقرء وهذا هو المبدا المدعو باسم «الإثراء 
المجهول المصدر») . 


عن طريق هذه الأساليب المتعددة» اعتقد الاختصاصيّون في تفسير 
النصوص القانوئية أن باستطاعتهم» أنْ يجدرا في هذه النصوص القانونية 
الموجودة الحلٌ لكل متطلّبات الحياة الق لقد كان ذلك تجاهلاً لواقع 
التطور الذي يعيشه المجتمع وتجاهلاً بالتالي لشيخوخة القانون المحتٌمة. 


A 


المبحث الثاني: المنهج العلمي 
هذه المناهج التي مز ذکرها آنفاً تكفي طالما أن القاعدة جديدة بما 

يكفي لتكون ملائمة لحاجات المجتمع. ولهذا السبب؛ تبقی هده 
السناهج؛ مع ذلك» في أيامنا هذه كما في القرن التاسع عشر» صالحة 
بصورة لا يمكن تجلبها وتدخل في صلب الممارسات اليومية لرجال 
القانون. ولكنها تصبح غير كافية» بل حنّى خطيرة» حالما يتغيّر الواقع 
الاجتماعي بشكل عميق جداً عن الواقع الذي وُضعت القاعدة من أجله. 

لقد أت الثورة الصناعية في النصف الثاني من القرن التاسع عشرء 
بالإضافة إلى التحوّلات الاقتصادية» والاجتماعية» والسياسية الناتجة 
عنهاء إلى حدوث حالة انقطاع - - ملموس أو غير ملموس حسب الحالة- 

بين القوانین المعمول بها ومتطلاتالجياة الاجتماعية. تحت ضفط هذا 
الواقعة أدرك رجال القانون شا لیا ا مرحلة تطبيق المنهج التفسيري 
قد وصلت إلى نهايتها: كيفب نأمل في أن نعرف مقاصد المشرٌع من خلال 
أعماله» وهو الذي لم يتمكن من الاشتباه حتى بوجود مشكلة لم تظهر 
للعيان إلا بعد تدخلهء رأحياناً بعد تدخله بزمن طويل؟ ذلك دون الحديث 
عن غياب التفسيرات الممکنة خارج إطار العمل التشريعي . 

أوجب هذا الوعي التوجه نحو تفسيرٍ أكثر دينامية والتوضّل إلى 
اعتماد تفسير «تحريفي»؛ لم يعد الهدف قائماً على البحث عما كان يقصده 
المشرّع وانما عما كان ينوي أن يقصده في هذا السياق الجديد. وفي 
ذات الوقت؛ نشأ تيار «البحث العلمي الحر» (1899 ,رصة0) الذي يقول إنه» 
في اللحظة التي تطرأ فیها مسألة لم یلحظها القانون؛ يعود إلى رجل 
القانون؛ والی القاضي بوجه خاص» أمر البحث عن حل يأخذ بعين 
الاعتبار حاجات المجتمع الاقتصادیة؛ والاجتماعية» والاخلاقية 


۸۳ 


إن ظاهرة البحث العلمي الحر تسیطر على أعمال البحث القانوني 
المعاصر (الفقه). وينضم الاجتهاد» في بعض الأحيانء إلى هذه الأعمال» 
وهذا يسمح له باكتشاف حلولٍ جديدة. غير أنه پستند خصوصاً على 
منهجية التفسير التحريفي الذي يمده بوسيلة لإسناد هذه الحلول إلى سلطة 
نص قانوني محدٌه. 


القسم الثاني 
الاجتهاد 

تشير كلمة «اجتهاد»» في معناها الواسع؛ إلى مجموع القرارات 
الصادرة عن الهيئات القضائية.“وَيِنى أكثر دقةء تشير هذه الكلمة إلى 
تفسير القاعدة القانونية كما هناد من القضاة. حينها یتقذم المعنى 
بفعالية: إذ إنه يصبح عندها عنصراً من عناصر القانون الوضعي. إنه 
القانون الذي ينطبق فعلياء وفي آوئة معينة. ومن المؤكد أن المرء لا يُمكن 
له أن يكون قاضياً دون أن يكون ملماً بعمل القضاء» وسوف يكون عبثیاً 
دراسة القوانين والإجراءات دون الاهتمام بكيفية استخدامها من قبل 
القضاة. وهكذاء يظهر الاجتهاد بمظهر الجزء الرئيسي من النظام القانوني» 
وينطرح السؤال حول معرفة ما إذا كان يشكل مصدراً من مصادر القانون. 
إنه سؤال مثير للجدل. ولا يُمكن مواجهته دون الالمام بالخطوط الرئيسية 
لنظامنا القضائي: وهذا ما يستلزم ملاحظة أولية. 


في الواقع» تجد فرنسا نفسها خاضعة ‏ نظراً لالتزاماتها الدولية - 
لسلطتين قضائيتين أوروبيتين: من جهة» هناك «المجلس الأوروبي لحقوق 
الانسان» - ومقره مديئة ستراسبورغ ‏ المشابه لمجلس أوروباء ومن جهة 


۸4 


أخرى» «محكمة العدل الخاصة بالمجموعات الأوروبية»» الکائنة في مدينة 
اللوکسمبورغ؛ وهي الهيتة القضائية التابعة للاتحاد الأوروبي» والتي تملك 
سلطة الاختصاص في بعض قضايا القانون الاتحادي. وتسري أحكام هذه 
الهيثات» عند الاقتضاء» على الحکومة الفرنسية» وكذلك أيضاً على 
الهيئات القضائية الفرنسية. تحن هنا آمام مُعطى يميل إلى اكتساب أهميةٍ 
تزداد شیتاً نشيتاً» بحيث إنه يجب أن لا يغيب هذا المعطى عن بالنا. 


المبحث الاول: التنظيم القضائي الفرنسي 

يرتكز هذا التنظيم على مبدأ الفصل بين السلطات الادارية 
والسلطات القضائية» وهو المبداً الذي ريي في العام ۰ من أجل 
تأمين حماية المقورات الصادړة :نن الهيثة الادارية الثورية. دفع هذا 
المبدأ إلى إنشاء نظامين تغطانتيق) مان نوعاً ما بالتوازي» وهما: 
«القضاء الإداري*: من چهة؛ وَالقضَاء العدلي»» من جهة أخرى. 
يختصٌ النوع الأول» الذي يقوم بَتَطْبيّقَقؤاعد القانون العام» بالنزاعات 
التي تكون السلطة الإدارية بصفتها سلطة عامة طرفاً فيها. أما النوع الثاني 
من القضاء» فهو يتدخّل عندما لا تكون السلطة العامة طرفاً في الخلاف 
ولاسيما من أجل حل الخلافات التي تنشأ بين الأفراد» عن طريق تطبيق 
قواعد القانون الخاص. 


يدي وجوۀ قضاءٍ معد خصيصاً لحل المنازعات التي تکون الدولة 
طرفاً فيها إلى إثارة الجدل : وذلك لن الاسباب التاريخية الداعية إلى [نشاء 
مثل هذا النظام القضائي قد زالت منذ زمن بعيد. . كما ال مشروعية قانونٍ 
عام يُراعي مُقتضيات عمل الدولة؛ وهو عمل لا یقبل المنازعة» لا تفرض 
وجود قضاءٍ متميٌز يكلف بتطبيقه مهما كانت ميزاته» خصوصاً ميزة 
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الاستقلالية عن السلطة العامة في الدولة. وقد تعمل شروط الاتفاقية 
الأوروبية لحقوق الإنسان على تشجيع هذا الجدال. 

ويستقل هذان النظامان القضائيٌان أحدهما عن الآخر استقلالاً تاماً: 
فلكلُ منهما مجال اختصاصه؛ وملاك وظيفي. وقواعد إجراءات خاصة 
به. وفي هذا الصدد» يجب أن نعرف» بشكلٍ خاص» أنه ليس بالإمكان 
رفع قضية إلى القضاء الإداري إلأ عندما تأخذ الدوائر الحكومية قراراً 
بذلك (نظام القرار الإعدادي)؛ وهو القرار الذي يعود إلى صاحب 
الدعری» عند الاقتضاءء أمر الدعوة إليه بتقديمه أولاً التماساً بطلبه هذا 
أمام السلطات الإدارية في الدولة. وینجم عن ذلك أن الدعوى أمام القضاء 
الإداري تُوجه دائماً ضد عملي من أعمال الإدارة. بينما لا وجود أمام 
القاضي العدلي لاي قاعدة ممائلة: 

يشير التواجد المشتر لین امین القضائيين أحياناً بعض 
الصعوبات» وذلك لان تعيين حدود الصلاجيات الخاصة بكل منهما ليست 
دائماً عملية سهلة. وهذا پبرر» ومنل العام ۰۱۸6۸ وجود محكمة للنظر 
في تنازع القوانين» وهي مؤلفة من قضاة في کل من النظامين؛ ويرأسها 
وزیر العدل؛ وتقوم مهمثها الرئيسية على تعبين النظام القضائي المختص» 
في حالة الشك. والحالة هذه فن تنازع القرانين هي أقل حذة مما نعتقد» 
وفي أغلب الأحيان» يعرف صاحبُ الدعوى بسهولة إلى آي قضاء يتوجب 
عليه التوجه. 

لم یبن أمامنا إلا الملاحظة أنْ هذه الصورة الإجمالية عن التنظيم 
القضائي الفرنسي بعيدة عن صورة القضاء المتممّع بدرجة عالية من 
التخصّصء وهو الذي تتأكد آهمیثه بقوة أكثر فأكثر طوال الجمهورية 
الخامسة: إنه المجلس الدستوري الذي يرتسم خارج هذه الصورة: وهو 
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في الحقيقة أرفع شاناً. في الواقع» تتمتع هذه الهيئة القضائية؛ التي رأينا 
دورها الاستثنائي» وفقاً لأحكام الدستور (المادة ٠۲‏ الألبوم الثاني) 
بسلطة استثنائية بحيث أن أحكامها «تسري على السلطات العامة وعلى كل 
السلطات الإدارية والعدلية . 


اولاً: القضاء الإداري 

بصرف النظر عن وجود العديد من الهیثات القضائية المتخصّصة» 
وأهمها «ديوان المحاسبة؟ء الذي يحكم في قائونية الحسابات التي يقوم بها 
مسؤولو المحاسبة العمومية» يتألف القضاء الاداري من «المجالس 
الاداریة» و«محاكم الاستئناف الإدارية»؛ من جهة» ومن «مجلس شوری 
الدولة؛» من جهة ثانية. 

أ المجالس الإدارية ومخاکتم آلاتکتاف الإدارية 


يبلغ عدد هذه المجالس ۳۸ مجلساء تسعة منها موجودة خارج القارة 
الأوروبية» وهي خلفت. في العام ۰۱٩۳۵‏ مجالس المحافظات التي كانت 
قد آنششت في العام الغامن من الجمهورية الأولى. وبصفتهم قضاة في 
القانون العام واصحاب اختصاص في موضوع الادارة» هم بطبيعة الحال 
مؤهلين للبت في النزاعات القائمة ئي هذا المجال. ولا تسير الأمور 
بطريقةٍ مختلفة إلا عندما يسند نصاً معيناً صلاحية حصرية إلى مجلس 
شورى الدولة أو إلى هيئة قضائية متخصصة» كديوان المحاسبة. ویضم 
کل مجلس «رئيساً» وعدداً متغيراً من «المستشارین»» حيث يتولى واحدٌ 
منهم على الأقل مهام «مفزض الحكومة». وعلى الرغم من هذه التسمية» 
لا تقوم مهمة هذا الأخير على عرض وجهة نظر الحکومة» وإنماء على 
العكس تماماً من ذلك» فهي تقوم على «نتائج»» وبحريةٍ كاملة على عرض 
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ظروف النزاع والحل الذي تقتضیه القواعذ القانونية الملائمة لها. وتصدر 
هذه المجالس أحكاماً «بدائية»؛ أي أن هذه الاحکام قابلة للاستثناف» 
مبدئياً أمام محكمة الاستتناف الإدارية واستثنائياً أمام مجلس شورى الدولة 
(في المقابل» يُصدر ديوالٌ المحاسبة أحكاماً «بدائية ونهائية»: إذ إن 
أحكامه غير فابلة للاستثناف» ولكنها تخضع لإمكانية الطعن بطريق النقض 
- التمييز - أمام مجلس شورى الدولة). 


أنشِئت «محاكم الاستناف الإدارية؛؛ وعددها ثمانیة» في العام 
۷ وهي فشكل محاكمٌ الاستثناف المتخصّصة في تقييم الأحكام 
الصادرة عن المحاكم الإدارية: وبوسع آي فريتي من الأفرقاء لا يكون راضياً 
عن الحكم الصادر عن المحكمة أن يعرض القضية؛ بطريق الاستئناف» 
على قاضي المحكمةء وان يطلب مَنةإعادة النظر بالقضية بالكامل أو إعادة 
النظر بجانب واحد فقط منهاء ولكن.دائما طبقاً للواقع وطبقاً للقانون. وهذا 
يعني أنه على فاضي الاسَتثَِاَالذي تُمرضن,علیه القضية بهذه الطريقة أن 
يقدّر بنفسه ظروف الواقعة وأن يقوم بذات الوقت بصياغة تفسيره الخال 
للقاعدة القانونية . وفي نهاية هذا التقييم الجديد» بإمكان المحكمة إما أن 
تصدّق على الحكم الاوّل وتصدر حكماً استثنا مؤيّداً للحكم البدائي. 
وإماء على العكس من ذلك. أن تحكم بطريقةٍ أخرى و«تلغي» الحكم 
البدائي بحكم يحل محله. هذا ويتراس كل محكمة مستشار دولة. كما وأ 
الأحكام الصادرة عن محاكم الاستئناف الإدارية تخضع لإمكانية الطعن 
بطريق النقض - التمییز - آمام مجلس شورى الدولة. 

يدير هذه المحاكم والمجالس هيئةٌ تخضع لنظام تراتبي: «هيئة 
المجالسه و#محاكم الاستثناف الإدارية؛ (قانون 5 كانون الثاني/ يناير 
۲ ويتم اختیار أعضائها من بين خريجي المعهد العالي للودارة 
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(8) ومن بين أصحاب المهارات من خارج هذا المعهد. ویضمن 
استقلاليتهم «قاعدة عدم تعرضهم للعزلة: لا يُمكن تعيينهم في أي وظيفة 
جديدة» أو نقلهم إلى أيْ مركز آخرء ختى ولو كان ذلك على شكل 
ترفیع» إل بموافقتهم . 


بپ مجلس شوری الدولة 


تم إنشاء مجلس شوری الدولة بناء على دستور العام الشامن من 
الجمهورية؛ وما لبث أن اکتسب سريعاً دوراً مزدوجاً. وبالاضافة إلى کونه 
«هيئة استشاریة» (مجلس استشاريّ لدی السلطة التنفیذیة)؛ أصبح ایضاً 
هيئةً مقرّرة للاحکام. ونظهر هذه الازدواجية في تنظیم المجلس: فهو 
یتالف من خمسة «دواثر اداریة»» ويقوم» خاصة بدور إبداء الرأي حول 
مشاريع القوانين ‏ مثل القرارات ات تشم في مجلس شوری الدولة - ومن 
«دائرة القضایا» التي لهاء وحدهاءوَظيِنة قضائية. هذه الدائرة هي التي 
سوف تستوقفنا أساساً في الْشْرَوَحَانتالأتية. 


يعمل في دائرة القضايا حوالي ۱۸۰ شخصاًء وهم غالباً ما يقرمون 
من عملهم الوظيفي في الدوائر الإدارية . فهم يؤلفون جسماً 
نوعية خاصة ينتج في غالبيته عن مباراة الدخول إلى المعهد 
العالي للإدارة. ویتضم أيضاً إلى هذا الجسم الاداري؛ في الوظائف 
العلياء كفاءات من خارج هذه الفثة قد يستفيد منهاء من بين أمور أخرى» 
بمض المجالس الإدارية ومحاكم الاستئناف الإدارية. وتتكوّن هذه 
الوظائف العليا من مستشاري دولة ومن مقدمي العرائض الذين يُعبّن مفتشو 
الحكومة من ضمنهم. ويقوم هؤلاء المفتشون بذات الوظيفة التي يقوم بها 
مفتٌشو المجالس الإدارية ومحاكم الاستثناف الإدارية. ولکن» يتبغي 
تمييزهم بعناية عن مفتشي الحكومة لدی الدوائر الإدارية الذين هم 
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موظفون من خارج ملاك موظفي مجلس شوری الدولة» فهم مكلفون 
بعرض خطط إداراتهم على المجلس ویعملون اٍذاً كناطقين پاسم الحكومة. 
ویوجد على راس هذا الهرم الوظيفي رژساء الدواثر ونالب رئيس 
المجلس. ويرأس مجلس شوری الدولة؛ اسمیاً؛ رئيس مجلس الوزراء 
الذي يقوم مقامه فعلياً وزير العدل. لا بستفید هذا الملاك الوظيفي من 
قاعدة عدم التعرض للعزل» ولکن استقلالیته مُکُرسة كمبدأ ساسي یتمتع 
بأهمية ابعة من الدستور . 

من خلال عمله القضائي؛ یقوم مجلس شوری الدولة بثلاث وظائف 
مي: 

- يقوم أحياناً بوظيفة قاضي الاحکام البدائية والنهائية» اي أنه یقوم 
عملياً بوظيفة قاض منفردء لعدمټوهٌر سلطة قضائية تعلو سلطته. هكذا هي 
الحال في ما یمود إلى طلب[لغاه القرأرات» وإلى مجموع القضايا الخاصة 
بالإجراءات الافرادية التي تَهَمْتالتتوظفين والعاملين في القطاع العام 
المعیتین بأمر من رئيس الجَتَهرَره »لک فيما يعود إلى طلبات الإبطال 
لتجاوز حذ السلطة الموجُهة ضذ القرارات الوزارية. 

- وهو يقومء استشنائبً؛ بوظيفة قاضي الاستئناف الذي يبت في 
الأحكام التي تصدرها المجالس الإدارية» وخاصة في المنازعات الناجمة 
عن الانتخابات المحلية . 

- وهوء اخیرآ؛ يقوم بوظيفة قاضي التمییز بالنسبة للاحکام النهائية 
الصادرة عن الهیشات القضائية الاداريم‌الاخری: مثل قرارات دیوان 
المحاسبةء وخصوصاً قرارات المحاکم الإدارية الاستعنافية. الا في الحالة 
التي تکرن فیها الدعوی المرفوعة ضد القرار المطعون فيه مبنيّة على حجة 
خرق القانون؛ فلا يكون مجلس شوری الدولة حینها مضطراً إلى عادة 
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النظر في مجمل الظروف المسيّبة للفضية. وإئما يفتصر دوره على التحقُق 
من أن القرار المطعون فيه قد صدر وفقاً للأصول القانونية وأنه مطابق 
للقانون. وفي الحالة المخالفة؛ پُلغی القرار ويكون باستطاعة مجلس 
شورى الدولة» عندهاء ما «إحالة؛ القضية على سلطة قضائية من الطبيعة 
ذاتهاء وتكون مختلفة عن السلطة القضائية التي صدر عنها قرار الإبطال» 
أو «نسوية القضية بنفسهه» مباشرة؛ إذا اقتضی حسن سير عملية إصدار 
الأحكام ذلك. وفي حال حصول طلب طعن جديد بطريق النقض» بعد 
صدور الحكم بالقضية؛ يلجأ حينها المجلس إلى البت النهائي في | 


پټ هله القواعد المختلفة أن مجلس شورى الدولة يتمتٌع بسلطة 
كاملة في تفسیر القاعدة القانونیة الإؤإزية» مع الشرط الوحید المتمثل بعدم 
وجود تعارض مع قرارات المجلمق؟الدبتٍري . فهو یکون. أحياناً» قاض 
منفردء وأحياناً أخرى» يملك الوساكل الكفيلة بفرض تأويله لنص القانون؛ 
إما عن طريق الطعن «العادي»- وو كا ينكل الاستناف - أو عن طريق 
الطعن «غير العادي»» المتمثل بالنقض. وهكذاء یضطلع المجلس بدرر 
آساسي في توحید تفسیر القاعدة القانونية الادارية؛ وهذا ما يسمح بتكوّن 
اجتهادٍ حقيقي . ویتصادف ذلك مع وجود تطرر ممائل في النظام القضائي 
العدلي . 
ثانياً: القضاء العدلي 

خلافاً للقضاء الاداري؛ یقوم القضاء العدلي على هيثة واحدة من 
القضاة الذين یسهرون على انتظام عمل كافة السلطات القضائية ذات الطابع 
العدلي» والتي هي على درجة عالية جداً من التنْع آکثر بکثیر من درجة 
تنوع الهيئات القضائية الادارية. 
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1 القضاة 


إن التأكيد الذي قلناه لت عن وجود جسم قضائي واحد في النظام 
القانوني العدلي يجب أن یدق وعلى وجه الخصوص أن يُوضح. يجب 
أن یدق لأنه يغفل عن وجرد قضاة غير محترفين مكلّفين بالعمل في 
بعض الهيئات القضائية المتخصّصة:؛ مثل المحاكم التجارية. ويجب 
خصوصاً أن یرشح بدقة لأنه» وان كان الجسم القضائي واحداًء فإنه 
ینمرا إلى فثتين على الافل» وهما: فثة قضاة «المحكمة»؛ من جهة» وفثة 


مأموري «النيابة العامق»؛ من جهة ثانية. وبخض النظر عن بعض إجراءات 
التعيين المتشابهة » تخضع الفثتان إلى الإعداد نفسه (أي في المدرسة العليا 


لإعداد القضاة التي يتم الالتحاق بها عن طريق المباراة» بعد فترة إعداٍ 
قانوني جامعي). وبرسع كل قاض خلال فترة حياته المهنية؛ الانتقال من 
المحكمة إلى النياية العامة اوالعکس اصلحیح . ومع ذلك» تختلف مهامهم 
كثيرأء وكذلك أوضاعهم؛ 

يتولى قضاة المحكمة (القضاء الجالس)؛ - ومذه هي تسميتهم لأنهم 
يمارسون عملهم جلوساً وهم يعقدون الجلسات في جلسة المحكمة - 
وحدهم مهمة |صدارالاحکام. فهم الحُكام. إن مهمة إصدار الأحكام 
هذه. الحساسة للغاية» والتي يجب أن تكون مُنجزة؛ كما هي الحال» 
بتجرّوٍ كامل وبكمال تام تبرّر قيام حالة خاصة: فهناك داع لوضع من 
يتولى إصدار الأحكام بمأمن من الضغوطات المحتملة؛ أياً كان مصدرهاء 
سواء أنت من السلطة التنفيذية أو من الأفراد. ومن أجل هذه الغاية تم 
التاكيد على «استقلالية سلك القضاء؛ وتمْ؛ بواقعية أكبر» إنشاء مختلف 
القواعد الخاصة. مثل «قاعدة عدم التعرض للنقل»» التي لا تجيز للسلطة 
التنفيذية نقل قاضي المحكمة» حتى ولو كان ذلك عن طريق الترفيع إلى 
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منصب أعلى» وكذلك أيضاً «قاعدة سوية التشاور» التي تشکُل عائقاء على 
الأقل عندما يكون الحكم صادراً بشكل جماعي ‏ أي عن عدة قضاة 
مجتمعين مشاركين في إصدار الحکم - آمام إمكانية معرفة الرأي الشخصي 
لكل واحدٍ منهم لدی الرأي العام. 

تسیر مسألة استقلالية القضاة اليوم بخطى ثابتة ويمنحى إيجابي» وان 
کنا نأسف للضغوطات التي تجري محاولات لممارستهاء أحياناًء عن 
طريق وسائل الإعلام أو عن طرین الجماعات المختلفة التي تدّعي التحدّث 
باسم «الرأي العام». إن المصدر الأساسي «للتذمر من سوء سير العدالة» 
موجود؛ اليوم؛ في موضع آخر: نه یکمن في رُزوح القضاة ‏ وعددهم 
غير كاف بتاتاً - تحت وطأة الاعباء الإدارية التي تستنزفهم بشدة» وكذلك 
في الزيادة المتواصلة في عدد القضایا :یس من شأن وضع كهذا أن يشجم 
على قيام «عدالة صالحة»؛ أي على قیام عدالة تكون موثوقة» ونيّرة» وغير 
متباطتة بذات الوقت. وبکيل عذاالتذمر الیوم» من بين أمورٍ أخرى» 
ظاهرة إنها ظاهرة تراجع العمل الجماعي لصالح عمل القاضي 
المنفرد الذي لم بعد مثلما كان مسلماً به حتى الآن» محصوراً في 
الأعمال البسيطة (انظر مثلاً المادة ۸۰۱ وما يتبعها من أصول المرافعات 
المدنية). وهذا ما يؤدي إلى دفع الشمن باهظاً لتحسينٍ إحصائي ني 
المردود - وهذا الشمن هو فقدان الضمانات في الحفاظ على سريّة 
المناقشات وعلى سريّة التشاور. 


آما مأمورو النيابة الذين تتكون منهم النيابة العامة (ويُدعى هذا القضاء 
بالقضاء الراتف. لا مُداخلات أعضائه تجري وقوفاً)؛ فهم في وضع 
مختلف تماماً. فهم ليسوا قضاةء وإنما هم ممثلو السلطة التنفيذية لدى 
المحاكم. إنهم يمثلون المجتمع» ويطالبون بغطبيق القانون. ويلعبون في 


۳ 


هذا الصدد دوراً مهماً للغاية قي العمل الجنائي. لن بمقدورهم إطلاق 
الملاحقات القضائية (فضلاً عن الشخص المتضرّر الذي يستطيع أن يقوم 
بنفسه بدفعهم إلى التحوك؛ خصوصاً عن طريق الادعاء بالحق الندني) . 

عملاً بمبدأ التسلسل الاداري؛ يخضع مأمورو النيابة العامة إلى سلطة 
وزير العدل. فهم ليسوا مستقلین؛ وعليهم ‏ على عكس مفنٌشي الحكومة 
لدی القضاء الاداري - إطاعة أوامر السلطة التراتبيّة (وزير العدل» النائب 
العام لدی محكمة التمييزء النائب العام لدی محاكم الاستثناف). مع 
ذلك» فهم» وحسب تقليد متُبع» وان كانوا ملزمين بالاستجواب عن طريق 
الكتابة طبقاً للتعليمات المتيّمة؛ إلا أنهم یحتفظون بالحق في التعبير عن 
مختلف الآراء عن طريق الكلام الشفهي (ه|ذا كان القلم مُقيّداًء إن الكلمة 
تبقى حرة٤).‏ 

یخضع موضوع استقلالية اليبة العامة إلى نقاشات عديدة. ويبدو أن 
المنطق بقضي بأنْ يخض اه الاب العامة إلى سلطة تسلسلیة : ليس 
منهوماً کثیراً أن لا تکون الحکومة قادرة على امتلاك وسيلة للتعبیر عن 
سیاستها القضائية » وخاصة عن سیاستها الجنائية» لدی الهیتات القضائية. 
يتوجُب علینا إيجاد حل ظاهر لهذا الموضوع» لا سيّما وأنَ مأموري النيابة 
العامة؛ كما آشرنا سابقاً» بحتفظون بحریتهم في الکلام. على کل حال» 
تجدر الاشارة إلى أن الموضوع يختلف تماماً عن موضوع استقلالية قضاة 
المحاکم؛ التي لا يمكن لها زا أن تکون مطلقة. 

مع ذلك: هناك موضوع آخر لا يقل أهمية عن الموضوع السایق : 
وهو معرفة ما إذا كان وجود جسم واحد لهيئة القضاء یشکُل فعلاً ضرورة 
واجبة. ذلك لأنّ فصلا جریا للجسمین - المحكمة والتيابة العامة - 
(الخاضعين للإعداد ذاته)» يمنع أي انتقالٍ من جسم إلى آخر خلال الحياة 
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المهئية - بعد فترة تجربة قد تمتد لعدة سنوات - من شأنه أن يجلي النقاش 
حول استقلالية القضاة؛ من جهة» وحول الوضع الخاص للنيابة العامة» 
من جهة آخری. 

ویشکل قضا: المحاکم ومأمورو النيابة العامة الذين يجب عدم 
الخلط بين كل فئة منهما - مجموغ العاملین لدی السلطات القضائية العدلية 
أوء بالاحری» لدی القسم الأكبر منها. 

ب السلطات القضائية 

نها سلطات متنوعة جداً ونتمیز فيهاء جوهرياً؛ السلطاث القضائية 
«المدئية» والسلطات الفضاثية «الرادعة». وکلتاهما تخضمان لرقابة سلطة 
واحدة» وهي محكمة التمييز. 

١‏ السلطات المدنية: هې ,السَلِطات القضائية المختضّة بأمر البت 
في كل النزاعات المتَملْة بالمَصالح الحاصة (علی العکس من الصالح 
العام» الذي هو موضع جدل خي ما يعلى امل الجنالي». غير أن تعدد 
هذه المصالح أأت إلى ظهور عدة «سلطات قضائية استثنائية؛ متخصّصة في 
ميادين محدّدة بالقانون بشكلٍ صارم» وذلك إلى جانب السلطات القضائية 
المدنية المسمّاة ياسم «سلطات الحق العام؟ . 

«السلطات القضائية المدنية التي تعود إلى الحق العام» على أنواع 
ثلاثة: 

- «محاکم الاقسام»۰ التي حلت منذ العام ۰۱۹۸ محل «محاکم 
الصلح». ويبلغ عددها.477 (وفقاً لإحصائيات .)۲٠٠٠‏ يسهر على عملها 
قاض أو عدة قضاة» يتصرف كل قاض فيهاء بصفته قاض مدني» كقاض 
منفرد. وياستثناء بعض القضايا التي تخرج بالكامل عن نطاق صلاحيتهم 


۹۰ 


(مثل القضایا المتعلقة بالملكية العقارية: دعوی الملکیة) فإِنْ قضاة 
محاكم الأقسام هم أصحاب اختصاص بالتنافس مع القضاة المنفردین؛ فيما 
یمود إلى *الدعاری المدنية الصغيرة» ‏ من هنا يأتي اعتماد نظام القاضي 
المنفرد - أي الدعاوى التي لا تتعدى فيها قيمة موضع الخلاف مبلغ ال 
٠‏ يوروء غير أنهم بالإضافة إلى ذلك أصحابٌ اختصاص في 
مجالات أخرى قد تكون خاصة.بهم: وهذا ما ينطبق على حالة الإجارة 
السكنية وحالة القرض الاستهلاكي. وفي الحالات التي نكون فيها 
صلاحيتهم قائمة» يصدرون أحكاماً بدائية ونهائية عندما لا يتعدّى قيمة 
مصدر الخلاف ال ٠٠٤٤‏ يورو فقط الطعن بطريق النقض ضد قراراتهم 
قد يكون ممکناً في هده الحالة. أما حين تتعدٌی قيمة موضوع الخلاف 
مبلغ ال٠٠٠٤‏ يوروء فإنهم يصدزون حينها أحكاماً بدائية» وهذا ما يفتح 
الطريق أمام اللجوء إلى الامبنافب؛ 


- «محاکم الخرف» يف14 (علی الاقل غرفة لكل محافظة)» 
تضم کل واحدةٍ منها قضاة محكمة (رئيس» ورئيس غرفة» وقاضي)» 
ومأموري النيابة العامة (نائب الجمهورية؛ روكلاء النيابة)ء الذين يمارسون 
مهامهم أيضاً أمام محكمة الأقسام. تم محكمةٌ الغرف إلى عدة غرف 
وتصدر أحكامهاء مبدئيأء بشكل جماعي (رئيس الغرفة وقاضیین). ولكن 
يجوز أيضاً إصدار الحكم بواسطة قاض منفرد؛ لا سيّما عندما يحصل 
ذلك بناء على قراٍ من رئيس المحكمة» شرط أن لا يعترض أي طرف من 
طرفي النزاع على ذلك (المادة ۳۱۱-۳۱۰ من إجراءات التنفية). 
والأحكام الصادرة عن المحكمة هي أحكام بدائية ونهائية» عندما لا تتعدٌۍ 
قيمة الاعاء مبلغ ۳۰۰۰ يوروء مع شرط الاستثناف إذا تجاوزت قيمة 


الإدعاء هذا المبلغ . 
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وبصورة عامة تصدر المحكمة أحكامها علانية» «في جلسة عامة». 
ولكنء يحدث أن تكون «الجلسة مغلقة» ‏ في «جلسة تشاوریة» - | 
أنه من الأنسب عدم إجراء المداولات بطريقة علنية من شأنها أن تسبُب 
إحراجاً بسب الطبيعة الحميمية والشخصية للنزاع (مثلأء ما يتعلق بموضوع 
الطلاق). ومع ذلك» وحتى في هذه الحالةء يجب أن يُذاع الحكم 
علانية: ذلك ان ضرورة إعلام الآخرين توجب علنية الأحكام. 


- محاكم الاستشناف» وعددها ۰۳۶ تعلو تسلسلياً محاكم الأقسام 
ومحاكم الغرف. وهي تشكل ما نسمیه «الدرجة الثانية من القضاء»» 
وتسمح لاطراف القضية. أو لاحد أطرافهاء بالعمل على الحكم من جديد 
في القضية عندما يعتبروا أن المحكمة قد أساءت الحكم. ولهذه الغاية» 
يَعرض المدعي القضية على المحكقة,يواسطة عريضة استثناف. التي هي 
مدعوة إلى النظر في مجمل(الققظلبة, هي الواقع وفي القانون (الاثر 
الانتقالي للاستئناف). وهده ضماتً لحسن سير العدالة: إذ يقوم قضاة 
آخرون» وهم أعلى رتبة» بالتظر من جديد بمُجمل وقائع النزاع والبحث 
عن الحلّ القانوني المناسب له. وفي نهاية البحث. تصدر المحكمة قراراً 
يثبُت بموجبه الحكم المطعون في صځته ‏ في حال حكم القرار بصحة 
الحكم الصادر عن القضاة الأول أو على العكس من ذلك» يقوم بإلخائه . 
ويمكن لهذه القرارات أن تكون سباً للطعن بالنقض. 

من ناحية اخری» تتألف محاكم الاستئناف من قضاة محكمة (رئيس 
أول» ورؤساء غرف» ومستشارين) ومن النيابة العامة (نائب عام» 
ومحامون عامون» ووکلاء نيابة». وتحتوي» بالاضافة إلى الغرف المدنية» 
على غرفة تجارية. وعلی الاقل» على غرفة اجتماعية» وهلا ما يحافظ» 
ضمن مستوى الدرجة الثانية من القضاة» على تخضّص ظاهر بشكل 


۷ 


واضحء في مرحلة الحکم الابتدائي؛ وهو ناجم عن وجود سلطات قضائية 
استثنائية . 


السطات القضائية المدنية الاستثنائية : 

لن نشير هنا إلا إلى السلطات الأكثر آهمية منهاء ومي: السلطات 
القضائية المرجُحة والمحاكم التجارية» ومجالس العمل التحكيمية» 
ومحاكم المزارعة بالشراكة. 

- أنشعت السلطات القضائية المرجُحة في العام ۲۰۰۲ - ۲۰۰۳ بغية 
تسهيل الإجراءات الآبلة إلى تأمين العدالة؛ في ما يعود إلى الدعاوى 
المدنية الصغيرة التي لا نتعدٌی قيمتها ال ٠٠٤٤‏ يورو. وهي تتكؤن من 
حكام مرجُحين يتم اختياره من بين الأشخاص الذين يملكون كفاءة 
قانونیة أكيدة (قضاة سابقین؛ أقتخا/لدیهم خبرة طويلة سابقة في العمل 
الحقوقي). والأحكام الصادرة عَنَهُمِ هي» مبدثياًء أحكام ابتدائية ونهائية. 

- بانتظار حصول إصلاح ‏ وهو انتظار طویل - تتألف «المحاكم 
التجاریة» من قضاة غير محترفين يختارهم التجار من بينهم (قضاة 
قنصليون). إنهم أصحاب اختصاص في النزاعات التجارية التي تقوم بين 
التجار ويصدرون؛ بشكل جماعي» أحكاماً نهائية تصل إلى حذ ال ٠٠٤٤‏ 
يورو. أما إذا تجازوت الاحکام هذا المبلغ» فإنها تخضع للاستثناف أمام 
الغرفة التجارية لدی محكمة الاستثناف. 

- تتشكل «مجالس العمل التحکیمیة» أيضاً من قضاة غير محترفين 
لمهنة القضاء؛ وهم أصحاب اختصاص في حل النزاعات الناشثة بين 
الأجراء وأرباب العمل حول عقد العمل («نزاعات عقود العمل الفرديةة). 
وهم قضاة منتخبون نصفهم يمثل العمّال ونصفهم الآخر يمثل آرباب 


دد 


العمل. وعندما يؤذي هذا التقسيم المتساوي إلى توزیع متسارٍ في 
الاصوات» يكون من الضروري اللجوء إلى «قاض مرجُح ٠‏ ويقوم بهذه 
المهمة قاض من محكمة قسم . ويصدر مجلس العمل التحكيمي أحكاماً 
نهائية تصل إلى حد ال ٠٠٠١‏ يورو. 

- اما «محاكم المزارعة بالشراكة» فهي تتاف من قضاة غير محترفين» 
يمثل نصفهم المزجرین والنصف الآخر یمثل المستأجرين؛ ويتداولون 
برئاسة قاضي قسم. يحصل هنا إذن تعاون بين غير المحترفين وبين قاض 
محترف لمهنة القضاء (هذا النظام يسمّى بالقضاء البلدي). وهذه المحاكم 
هي صاحبة اختصاص في كافة النزاعات الناشئة عن عقد مزارعة بالشراكة» 
وخاصة النزاعات الناشئة عن عقد استئجار أرض أو مزرعة يتقاسم به 
المستأجر والمؤجر غلتها. ويُصِد زالِغِاة أحكاماً نهائية تصل إلى حد 
ال٤٤٠٠‏ يورو. وإذا فاق المبلغ الا رقم تخضع هذه الأحکام إلى 
الاستثناف أمام الغرفة الاجتماعية في محكمة الاستئناف. 

۲ - السلطات القضائية الرادعة: ومهمتها تطبيق القانون الجزائي. 
يجوز لنا إذن أن نتوقع بان تكون أقل تنوعاً من السلطات القضائية المدنیة. 
ولكنٌ هذا الأمر لا يتماشى مع الواقع : إضافة إلى مبدأ تنظيمي في القانون 
العام يستند إلى وجه الخطورة في الارتكابات المتنوعة - مخالقات» جنح» 
جرائم - تضاف حالات خاصّة تستدعي إنشاء «سلطات قضائية إستثنائية». 

يتناقص في هذه الأيام عدد هذه السلطات القضائية الاستثنائية . يتعلّق 
الموضوع بداية» وبشكل أساسي» بسلطات القضاة المنفردين» المؤهلين 
للحكم على مرتكبي المخالفات المتدنية الخطورة؛ التي لا تدعو إلى 
إصدار عقوبات بالحبس» يتبعها السلطات القضائية الناظرة بجرائم 
الاحداث. التي يبرّر وجودها السعي إلى توافق النظام الردعي مع شخصية 


۹۹ 


الجانحین الفاصرین: (قاضي الأرلاد» والمحكمة الخاصة بالأولاد» 
ومحكمة الجنایات الخاصة بالقاصرین). من ناحية أخرى» تجدر الاشارة 
إلى أن الاختصاص: في مجال «الجرائم الحربیة» من النوع الجنائي وفي 
مجال «الاعمال الإرهابية»: يعود إلى محكمة جنایات تتشگل وفقاً لظروف 
خاصة. والجدیر بالذکر أيضاً هو وجود «المحکمة العلیا للعدل» (المادة 
۷ من الدستور)» الخاصة بمحاکمة رئيس الجمهورية في حالة اتهامه 
باقتراف جريمة الخيانة العظمی؛ و محکمة عدل الجمهوریة» (المادة 441۸ 
الخاصة بالنظر في الجرائم والجنح المرتکبة من قبل الوزراء خلال 
مزاولتهم لوظائفهم . 

إن جميع السلطات الرادعة مخولة» بأشكال مختلفة؛ بسلطات 
تحقيق (خصوصاً قاضي التحقيق ودائرة التحقيقات)؛ وتقوم مهمتها على 
تجهيز الدعوى الجزائية من لال اتتتقصاء كل المعلومات التي من شأنها 
المساعدة على إظهار لبیل التِقصِي إذن المعطيات التي هي 
لصالح المتهم؛ كما يشمل المعلومات التي هي لغير صالحه (التحقيق «مع 
شهود الإثبات ومع شهود النفي»). إن هذه السلطات المهمة جداً من 
الناحية العملية والتي تستدعي القيام بمختلف أنواع الاستجوابات» المشوبة 
أحياناً بانزلاقات يتم تداولها بقوة عبر وسائل الاعلام» تختلف عن 
«السلطات المولجة بإصدار الحکم» التي تتعلْق بها الملاحظات التالية. 
هناك أربع سلطات رادعة من سلطات الحق العام: 


بداية؛ هناك «محكمة الجنح الكبيرة»؛ التي تملك الصلاحية في 
الحكم على مرتكبي الجنح الكبيرة (جنح من الدرجة الخامسة) . إنها محكمة 
القاضي المنفرد» فهي تتألف من قاضي غرفة يحكم جزائياً. آما المدعي العام 
للجمهورية» فهو الذي يمثل النيابة العامة في المحكمة ويقوم بمهامها . 


٢ 


- تلیها «محكمة الجنح»» التي تختص بمقاضاة مرتكبي الجنح» 
الذین یستحقون عقوبة السجن أو دفع غرامة مالية تعادل أو تفوق مبلغ 
۰ بورو. وهذه حالة خاصة من حالات المحكمة العلیا (الغرفة 
الجنائیة)» وهي تصدر أحکامها بشکل جماعي (رئیس وقاضیین) بالاشتراك 
طبعاً مع النيابة العامة (المدٌعي العام للجمهورية أو وكيل النيابة العامة). 

- أما «محكمة الاستثناف» (غرفة الاستتناف الجنائي)» قهي تكوّن هنا 
أيضاً نضاء من الدرجة الثانية: إذ يجوز أن تحال إليهاء عن طریق 
الاستثناف» كل أحكام العقوبات الصادرة عن محاكم الجنح الكبيرة 
ومحاكم الجنايات. وتتالف الغرفة من رئيس يساعده مستشاران إثنان» 
وتتمئل الثيابة العامة فيها بالنائب العام؛ محام عام أو وكيل عام . 


- ينبغي ختاماً التعريف بابحاکم الچتایات». وهي اليوم على نوعین» ' 
محاكم من الدرجة الابتدائية ومخاگم آستئنافية. بختم النوع الأول 
بالحکم» الابتدائي» على مرتكبي الجرانم الدّيّن يستحقون عقوبة السجن 
مع الأشغال الشاقة المؤقتة أو المؤبدة. إنها سلطة قضائية مبتكرة وهي» 
على خلاف السلطات الاخری؛ مرحلية وغير دائمة: فهي تقوم بعقد 
جلسات» في مركز كل محافظة» مرة واحدة كل ثلاثة أشهر. وهي تتكون 
من عنصرین : من «المحکمة»» المكونة من ثلاث قضاة محكمة وممثل عن 
النيابة العامة؛ من جهة» ومن «هيئة المحلفین» المكوّنة من تسعة أعضاء 
يتم اختيارهم من بين المواطنين العادیین؛ وفقاً لآليات معقّدة» لمدة انعقاد 
الجلسات. ولهذا السبب نستعمل» لكي ندل عليهاء تعبير «القضاء 
الشعبي». ويثير هذا التشكل الكثير من الجدل» وغالباً ما يتم الشكوى من 
التأثير القوي» الذي قد يُمارسه القضاة المحترفون على الهيئات المحلّفة» 
وقد ينجم ذلك فقط عن طريقة تكوينها. لذلك قرر المشرّع؛ المدرك جيداً 
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لهذا الاحتمال» مبدئياًء أن كل قرار ضد مصلحة المتهم وخاصة قرار 
الادانة - لا يجوز أن یصدر الا بعد حصوله على ثماني أصوات من أصل 
الاصوات الائنا عشرة؛ ما يعني أنه في حال وجود ۷ أصوات مع الادانة 
وخمس آصوات ضد الإدائة» يصدر الحکم بالبراءة. على هذا النحو؛ 
تفترض الادانة بالضرورة موافقة غالبية اعضاء هيثة المحلفین علیها (علی 
الاقل موافقة خمسة من أعضائها). 

لقد تم استبعاد هذا الشكل التقليدي لمحكمة الجنایات لصالح 
تشکیل هيئة من نوع خاص؛ بالنسبة لجرائم الحرب الجنائية وأعمال 
الارهاب الموصوفة بالجرائم؛ وعندئذٍ تصبح محكمة الجنایات المختصة 
خالية من هيثة المحلفین ومژلفة من سبعة اعضاء جمیمهم من القضاة 
المزاولین للمهنة . 

والی حين (جراء الاضلاحلتتم في العام ۰۲۰۰۰ كانت المحاکم 
الجنائية» التي تحکم ع ربق انار القزارات؛ تصدر أحكاماً نهائية؛ 
أي بدون ترك أي مجال للاستثناف. لقد تم تعديل هذا الحل الغريب» 
نظراً لخطورة التهم» والذي لا يمكن تبريره إلا بالصبغة «الشعبية؛ للقضاء؛ 
وذلك بواسطة قانون ٥١‏ حزيران ۲۰۰۰ الذي انشا «محاكم الاستثناف 
الجزالیة». التي يُمكن أمامها استثناف الأحكام الصادرة عن محاكم الجزاء 
الابتدائية. وتتألف هذه المحاکم» إضافة إلى «المحكمة»» المؤلفة من 
ثلائة قضاة» من هيئة محلفین تضم إثنا عشر عضواً. وعلى صورة المحاکمٍ 
الابتدائية؛ لا تستطيع هذه المحاكم اتخاذ قرارات في غير صالح المتهم الا 
عن طريق أكثريةٍ لا تقل عن عشرة اصوات؛ وهذا ما يفرض؛ هنا أيضاًء 
موافقة أغلبية أعضاء هينة المحلّفين. 

۳- محكمة التمييز: إنها أعلى سلطة في النظام القضائي» لكنها لا 


۱۰۲ 


تشکل درجة ثالثة من القضاء. ویمود ذلك إلى کونها تحكم من الناحية 


القانون وفي الواقع . وتقوم مهمتها؛ في الراقع» على التحقق من التقيّد 
بالقاعدة في الأحكام النهائية الصادرة عن «محاکم الاساس»۰ وبخاصة في 
القرارت الصادرة عن محاکم الاستتناف. ولهذه الغاية» تحال إليها القضایا 
عن طریق عريضة طمن يُقدّمها طرف من الاطراف المتنازعین يرفضون فيها 
حکماً نهائياً بحجة سوه تطبیق القاعدة القانونية . 

هذا العمل المتخصّص في التحقّق من صحة تطبیق القاعدة القانونية 
يميّز كليّة الطعن بطريق النقض عن طلبات التماس إعادة النظر في الدعاوۍ 
التي يمكن تقديمها أساساً في ما يعود إلى القضاء الجزائي» ولكن يمكن 
تقديمها أيضأ في الدعاوى المتعلقة بِالمصّاهِ المدني» والتي تتوسّل السعي» 
ضمن ظروف استثنائية» إلى إصدار حکم لجديدء في الواقع وفي القانون» 
في قضية سبق وان صدر حَکم :فهاء یرم 

تنقسم محكمة التمييزء في يومنا هذاء إلى سث غرف: ثلاث غرف 
مدئية» وغرفة تجارية» وغرفة اجتماعية» وغرفة جنائية. وفيما مضی» 
كانت هذه المحكمة تضمء بالإضافة إلى الغرف المدنية والغرفة الجنائية» 
غرفة التماس إعادة النظر التي لعبت؛ في ما يختص بالقضاء المدني» دور 
المصفاة: فقد كانت مهمتها تقوم على رذ الطعون التي لم يكن أمامها آي 
مجال للنقض وإحالة ملفات القضایا الاخری» حیث يوجد مجال للنقض» 
إلى الغرف المدنية الاخری. لقد آلفیت هذه الغرفة في العام ۰۱۹6۷ بغية 
تسریم الاجراء‌ات. كما أن التراکم المتزاید للقضایا آمام محكمة التمييز 
استدعی» لاحقآء القیام باصلاحات مهمة. في بداية الأمرء في العام 
۹ تم القبول باجازة الحکم في الطلبات التي لا تثیر صعوبات؛ 
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وذلك عبر هيئة مصغٌرة مؤلفة من ثلائة قضاة ‏ تسمّى هيئة ضبّقة» على 
العکس من اجتماع الغرفة بكامل هيثتها ‏ سوام أكان ذلك بفرض النقض أم 
من أجل الرنض. وبما أن هذه الصيغة المناسبة لم تكن كافية لاستيعاب 
التزايد الدائم في الطعون المقدّمة: فقد جعل القانون الأساسي الصادر في 
٥‏ حزيران ۲۰۰۱ من المجلس الضيّق مجلساً يختص بالنظر في القضايا 
(باستثناء الغرفة الجنائية) وأسند إليه سلطة «رذ الطعون غير القابلة للتحقيق» 
أو غير المبنيّة على «مبّر حقيقي؟ يستدعي النقض. ويعتبر ذلك إصلاحاًء 
بطيئًء لنظام الفرز بين الغرف والذي يستند إلى إجراءات كفيلة بالتخلص 
بأقصى سرعة من الطعون غير المبرّرة. وعلی ما يبدوء فد هذا النظام قد 
آثبت جدارته. 

تضم محكمة التمییز ۱۷ قاضي محكمة (الرئيس الاول» وستة 
رزساء غرف» وما بين ۸۵ اوه مستشاراًء ومن ستین إلى سبعين مستشاراً 
مقورآ) وعدد قلیل من الیستشارین فوق العادة. وتتمثل فیها النيابة العامة 
بالنائب العام» ونائبين أولين للنائب العام وه۲ نائباً للنائب العام» يُضاف 
إليهم عدذ صغير من نواب المذعي العام المنتدبين لمهمة غير عادية . 

تنحصر صلاحية محكمة التمییزه كما آشرنا سابقاًء في التحقق من 
مطابقة فرارات قضاة الأساس مع القاعدة القانونية وهي: التحقق من 
صدورها وفقاً للأصول القانونية ومن التفسير الصحيح للقاعدة القانونية 
المطبقة. إل محكمة التمييز تنظر في قانونية الأحكام نقط» ولیس لها أي 
صلاحية في الحكم على الوقائع التي هي أساس كل دعوى: عليها اعتبار 
هذه الحقائق ثوابت؛ مثلما هي مب من قبل قضاة الأساس (الذين يتمتعون 
في هذا المجال بسلطة تقدير مستقلة): فإذا قال حكام الاستثناف» مثلاًء 
أن البائع والمشتري قد افا على سعر معیٌن» فلا مجال لمناقشة هذه 
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التقطة آمام محكمة التمييز. بالمقابل» إذا كان بوسع الشاري أن يدفع سعراً 
آدنی؛ فتصبح المسألة عندها قانونية» وبوسعنا عندئذٍ الطعن في الحل أمام 
محكمة التمييز. 

تلفظ محكمة التمييز أحكامها عن طريق إصدار «قرارات»: قرارات 
برفض طلب النقض أو التمييز» إذا كان الحكم موضوع الدعوى مبرراًء أو 
قرارات بنقض الحكم موضوع الدعوی» إذا أساء قضاة الأساس تطبيق 
القاعدة القانونية . 

وعندما تعيد المحکمة. أو بتعبير أدق عندما تعيد إحدى غرفهاء 
بهيئتها المصفرة أو الكاملة قرار الدعوی» تصبح القضية منتهية. ويكون 
الطرف الذي رفعها أمام قضاء الأساين. والذي تعزض حکمه إلى النقد» قد 
ربح الدعوى. 

وفي حال الحكم بالنقض» يضبح المجال مفتوحاً أمام الأفرقاء 
لإحالة القضية أمام محكمة من الطبيعة اها غير المحكمة التي تعرّض 
حكمها للنقض (مثلاً» اذا كان القرار المرفوض صادراً عن محكمة 
الاستئناف في باريس» يكون بوسعنا إحالة القضية إلى محكمة في باريس 
تكون مؤلفة بشكلٍ مختلف» أو إحالتها إلى محكمة أخرى» كمحكمة 
آورلیان» على سبيل المثال). هذه الإحالة ضرورية لأنه» من أجل الدقة 
في الکلام» لا تصدر محكمة النقض الأحكام. والحال أن الغرض من 
النقض هو الإلغاء» الجزني أو الكلي» للقرار المطعون بصځٌته» بحيث أنه 
- ضمن نطاق النقض ‏ لم يعد هناك وجودٌ لقرار جديد مكانه (من 
الملاحظ؛ رغم ذلك» أنه» في بعض الحالات الاستثنائية» يهيء القانونُ 
إمكانية عدم ال(حالة» المادة 1۲۷ من أصول المحاكمات المدنية ‏ حالة 
النقض بدون إحالة» حيث تلفظ المحكمة من تلقاء نفسها حل القضية). 
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وتخضع القضية إلى دراسةٍ جديدة آمام سلطة الإحالة؛ وعلى 
ضوئها؛ وباختصار» یمکن الخروج بنوعین من القرارات: ما أن ترضخ 
سلطة الاحالة لاجتهاد محكمة التمییز وتُعتبر القضية منتهية؛ أو على 
العکس من ذلك» ترفض هذا الاجتهاد وتحكم بذات المضمون الذي صدر 
فيه الحكم المُلغى. وهذا ما یفتح المجال حينها أمام طعنٍ جديد. ولكن» 
يُوخذ بالإعتبار أن محكمتي أساس قد عبّرتاء تباعاً» عن رأي معاکس لرأي 
- نتحدث أحياناً عن تمد قضاة الاساس - وهذا ينم عن 
صعوبةٍ بالغة في التفسير» مما يدعو إلى وجود إجراءات خاصة: الاستنجاد 
بالهيثة العامة . 


- الهيثة العامة: حلت الهيئة العامةء في العام ۱۱۹۸ محل مجلس 
الغرف . تُرفع إليها القضية عن“ظريئ_طعن موجه ضد قرار سلطة الإحالة. 
وهي هيئة رسمية تضمْء برناسلة الرئيش الأول» وبحضور النائب العام» 
رؤساء ست غرف وأقدم القضاةخدمة فيهاء بالإضافة إلى مستشار في كل 
واحدة منهاء ما مجموعه ۱٩‏ شخصاً يمثلون المحكمة. وهي إما تصدر 
قراراً «بالاحالة». ينهي القضية ويعطي الغلبة إلى قضاة الاساس» أو 
على العكس من ذلك» يصدر قراراً «بالنقض» يدين فيه تفسیرّهم للقاعدة 
القانونية لصالح التفسير الذي اعتمدته غرفة محكمة التمييز التي كانت 
القضية قد رُفعت أصلا أمامها. وذلك يفسح المجال أمام إحالةٍ جديدة أمام 
سلطة قضائية أخرى من ذات النوع» وهي تكون ملزمة» هذه المرة» 
باعتماد التفسير الذي تتمسك به محكمة التمييز. 


مع ذلك؛ يكشف هذا الإجراء الكفيل بتوفير بحثِ جدي في مسألة 
تفسير القانون المطروحة بسبب الطعن» عن سلبيّات الاعتماد على هيثئةٍ 
مؤلّفة من عدو كبير جداً من الاشخاص من أجل إناحة الفرصة أمام إجراء 
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مداولات ناجحة. ویکشف أيضاً عن سلبيّات وضع القضاة المتخضصین 
في المیدان المعنيْ» في موقع الاقلية في أغلب الاحیان. غير أن الإصلاح 
الذي حصل في العام ۰۱۹۷۹ أعطى الهيئة العامة مجالاً واسعاً للتحرك: إذ 
ثرفع إليها القضية إجبارياً في حالة «تمرّد قضاة الأساس؛» وكذلك الامر 
أيضاً» منذ تقديم الطعن الاژّل» إذا ما تین أنه يطرح قضيةٌ مبدئية تعبّر عن 
تنازع بين سلطات الأساس أو بینها وبين محكمة التمييز. وفي هذه الحالة» 
على سلطة الإحالة الأولى أن ترضخ لقرار محكمة التمييز» ويتوافق ذلك 
مع الإجراء المعمول به أمام مجلس شورى الدولة. وهذه وسيلة لتفادي 
الاختلاف في تفسير القاعدة القانونیة» بأسرع ما يمكن. 

ومع ذلك» هناك إجراءان آخران» من طبيعتين مختلفتین؛ لديهما 
وظيفة ممائلة . 

الإجراء الأول هو اللجوم الي (غرقة| مختلطة». عندما تثير قضیة 
عُرضت للمرة الاولی أمام متكمة,الاستئياف ي مسألةٌ تعود إلى اختصاصات 
غرف متعددة (في ما يتعلّق بالمسؤولية المدنية» على سبيل المثال)؛ أو 
عندما تتعرّض إلى مسألةٍ وَجدتء أو من شأنها أن تجدء أمام الغرف» 
حلولاً مختلفة» يُمكن إحالتها أمام غرفة مختلطة. تتألف هذه الغرفة 
الظرفية» من ۱۳ عضواً على الاقل: الرئیس الأول وكذلك الرئیس» وكبير 
القضاة» ومستشارين اثنين من كل غرفة معنيّة (ثلاث غرف على الأقل). 
تلفظ هذه الهيئة أحكامها مثل أي غرفة عادية ‏ إن سلطة الاحالة غير ملزمة 
بالخضوع. في حال النقض. ولکن؛ من المسلّم به أن يكتسب قرارُها 
سلطة فعلية ترتبط بكونه صادراً عن غرف متعددة من محكمة التمييز. 

أما الإجراء الثاني» فهو حق الادعاء أمام محكمة التمييز «لطلب 
المشورة». وفقاً لأحكام المادة ۱۵۱ من قانون التنظيم القضائي» تستطيع 
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هیثات ومحاکم الاستثناف التماس راي محكمة التمییز قبل البث في طلب 
من النزاعات. وحتی وان كان القاضي الذي تقدم بالطلب غير ملزم بتنفیذ 
المشورة المعروضة عليه فانه من شأن هذه المشورة أن تُسهم في وضع 
تفسيرٍ متجانس للقاعدة القانونية . وبذلك یستحق إجراء التماس الرأي بأن 
ان بتكوين الهيتة العامة والغرفة المختلطة. وفي كل الأحوال» يتعلق 
الأمر بإجراءاتِ تهدف إلى المساعدة على وضع تفسير موحد للقاعدة 
القانونية؛ بطريقة ناجعة» في ما يعرد إلى الهيثة العامة والغرفة المختلطة» 
وبشكلٍ احترازي» في حالة رفع القضية الاستشارية. 

رمکذا نلاحظ بانه. عن طريق هذه الإجراءات المتعددة؛ یتهیاً 
لمحكمة التمييز» وبشكل نهائؤة القدرة على التحكم في تفسير القاعدة 
الفانونية» علماً بان هذا التعظيِر بكرن موجباً للاحترام من قبل قاضي 
الاساس بسبب الطعونات؛ ويکوت عند الاقتضاء موجهاً إلى داخل محكمة 
التمییز نفسهاء في حال کال هتا اختلافات بين الغرف» وذلك باللجوء 
إلى غرفة مختلطة أو إلى الهيثة العامة. وهذا ما يُؤکٌد الوظيفة الاساسية 
لمحكمة التمييز» وهي ضمان وحدة تفسير القاعدة القانونية. كما يسمح 
للقاعدة بان تكون فعلاء وبشكل قاطع» موځدة بالنسبة إلى الجميع - 
حتى» وان لم يتم عملياً تحقيق هذا الهدف بشكل كامل. وبذلك تؤدي 
محكمة التمییز: كما مجلس شورى الدولة» دور ضبط تفسير القاهدة» 
وهذا أمر غاية في الأهمية بالنسبة إلى الظاهرة القضائية. 

لا تقبل قراراث محكمة الاستثناف أي شكل من أشكال الطعن. 
ولکن» قد يتعرّض اجتهاد المحكمة إلى الإدانة من قبل المجلس الأوروبي 
لحقوق الإنسان بسبب قضية معيّنة. ولكنّ هذا لا يُلزم المحكمة بإعادة 
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النظر في القضية (لا من الناحية المدنية» حیث يمكن أن يكون هناك 
مجالً لاعادة النظرء المادة 1۲۲ من أصول المرافعات الجزائية). فالجزاء 
موجود في مکان آخر: في التمویض المالي من الدولة الفرنسية . 
المبحث الثاني: الظاهرة القضائية 

إن القرارات التي تصدر يومياً عن مختلف السلطات القضائية» 
والإدارية» والقانونية» تمثل القانون المعاش. فهي التطبيق العملي للقاعدة 
القانونية» وعنها ينشأ «الاجتهاد. 

أولاً: مفهوم الاجتهاد 

في مقاربة أولى» يُعرٌف الاجتهاد بانه مجموعة المبادىء القانونية التي 
تستخلص من أحكام المحاکم عنداتطبيقهارللقانون في ما يُعرض علیها من 
قضایا ومنازعات للفصل فيهاء وذلك في القضاء الاداري والقضاء العدلي. 
ومن منظورٍ أوسع وأهم» تقلکلة,«اجتهاد»/علی المنحی الذي اعتادت 
السلطات القضائية أن تسلکه عند تطبیقها للقانون في ما يُعرض علیها من 
قضایا ومنازعات. ومکذا يتم الحدیث عن الاجتهاد بشأن مسوولبة الدولة» 
أو بشأن آمور الطلاق. . . حينهاء ومن خلال مجموع القرارات الصادرة 
عن القضاةء يتم الاخذ بعين الاعتبار التفسير الذي أعطوه لهذه أو لتلك من 
القواعد القانونیة. انطلاقاً من هذا المفهوم» يكون الاجتهاد عنصراً أساسياً 
من عناصر «القانون الوضعي»» أي القانون المعترف به بالفعل والذي 
يجري نطبيقه في مجتمع معيّن. 

ومع ذلك» ينبغي عدم الاعتقاد بان أي حکم» مهما کان» يمكن أن 
يكون كافياً لتكوين اجتهاد قضائي. وبصورة عامةء يحتاج الأمر إلى حكم 
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يستند إلى حجة دامغة. كما هو حال الاحکام الصادرة عن مجلس شوری 
الدولة أو عن محكمة التمييز. ولكن» حتى هذا لا يكفي لاه مبدأ 
الاجتهاد يفترض» في أغلب الأحيان» تكرار الأحكام المتشابهة: ولا 
نستطيع القول بان هناك اجتهاداً فضائياً ند تكرّن الا بعد صدور قراراټ 
عديدة بذات الاتجاه» أي بعد أن يكون الانجاه قد أصبح راسخاً. غير أن 
هذا الشرط لا يتوجُب دائماً. ذلك أن وضوح الحكم وصدوره حسب 
الأصول بوسعهما أن يحملا على الاعتقاد بأن هذا الحكم يكرّس من تل 
نفسه الاجتهاد. إذ لا جدال» في هذا الصددء بأنه من شأن قرارات الهيئة 
العامة » بل وحتى قرارات الغرف المختلطة» «الإتيان باجتهاد»» أي توجيه 
الأحكام نهائياً لكي نصب جميعها في الاتجاه الذي ترسمه. 
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عند هذه النقطة ينبي بر أن اجتهاد القضاء» حتی عندما 
يكون «راسخا؛ أو حتى «ثابتاک فهو باحتفظ دائماً بشيء من عدم الثبات . 
إذ ليس هناك» إطلاقاًء :یسح بالتاکیدبانه لن يتغير في المستقبل. بل 
على العكس من ذلك» هذا التغيّر النسبي الذي بعود إلى احتمال تغپٌر 
الاتجاهات» هر من الأمور المحقة: فهر ينجم عن منع الاحکام القضائية 
من إنشاء القاعدة القانونية 


بالرغم من هذا المنع؛ لا يزال اجتهاد المحاكم يمثل» بالنسبة لرجل 
القائون» ركنا أساسياً للبحث. إذ لا یمکن» في القانون الخاص كما في 
القانون العام» معرفة القانون كما يتم تطبيقه فعلياً دون التحرٌي عن الطريقة 
التي يسر بها القضاة القاعدة القانونية . وهذا ما يقود إلى طرح السؤال - 
التقليدي ‏ حول معرفة ما إذا كان اجتهاد القضاء يشکل مصدراً من مصادر 
القانون. 
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ثانياً: دور اجتهاد القضاء 


نُطرح هنا ملاحظة تمهيدية: وهي ضرورة معرفة أن الشروحات التالية 
ليس لها علاقة بقرارات المجلس الدستوري» وهي قرارت يجب أن تكون 
المسألة بالنسبة إليها حاسمة بالاتجاه الايجابي» وذلك بناء على 
الدستورالذي تنص المادة ٢٩‏ منه على أن أحكامه «تفرض نفسها على 
السلطات العامة وعلى كل السلطات الإدارية والقضائية». 


مع مراعاة هذا الأمر بشدة؛ من المفيد الإشارة إلى أنّ الاجتهاد يقوم 
بعدة مهمات مكمّلة تؤذي إلى إعطاء هذا المبدأ أهمية كبرى. 


وأكثر هذه المهمّات وضوحاً هن «مهمة تفسير القاعدة القانونية». 
يقوم الاجتهاد بمهمة تطبيق القاغدةلمچرّدة على الحالة الخاصة المولّدة 
للقضية. وهذا عمل هام يكشف كحور لاق لعمل القضاء. في الواقع» 
مهما تكن القاعدة واضحة» مه للواقع تثير دائماً نوعاً من 
الحيرة. بالإمكان تبيٌن هذه الحيرة في المادة ۱۳۸۲ من القانون المدني 
الذي يقضي #بالزام كل من تسبب بفعله في حداث ضرر للغير بالتعويض 
عن هذا الضرر». إل هذه القاعدة واضحة جداً في تحديد المسؤولية 
الشخصية المبنيّة على خطأ يُحدث الضرر للغير. غير أن تطبيقها يثير عدة 
قضايا مثيرة للحيرة: كتحديد الأفعال التي ينبغي اعتبارها أفعالاً ضارة» 
وكذلك أيضآء تحديد العلاقة التي يجب أن تكون قائمة بين العمل 
المصئف ضاراً والضرر الحاصل» وأخيراًء تحديد أنواع الاضرار التي 
ينبغي التعريض عنها. هناء تقوم مهمة التفسير على تكملة القاعدة 
القانونية» وإجلاء ما فيها من غموض» وتوضيح ما فيها من (بهام لا سيٌما 
وأ هذه التكملة تزداد أهميتها كلما ازداد غموض القاعدة القانونية. 
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وللاجتهاد مهمة ثانية تذهب» بشکل ملموس» إلى أبعد من ذلك: 
إنها مهمة «النيابة عن القانون». وعلی كل حال» إن الدور الذي تلعبه هذه 
المهمة بالنسبة إلى القضاء الإداري هو أكبر بكثير من الدور الذي تقوم به 
بالنسبة إلى القضاء العدئي: ذلك أن التشريعات واللوائح هي أقلّ عدداً في 
القانون العام مما هي عليه في القانون الخاص؛ لذلك من الطبيعي أن 
يكون القاضي فيه مدعرًاً أكثر إلى توفير الحلول في ظل قصور الفراغ 
التشريعي. ففي هذه الحالةء لا يستطيع القاضي » الاداري كما العدلي» أن 
يتذرّع بحجة الفراغ التشريعي لعدم البت في النزاع المعروض عليه (المادة 
الرابعة من القانون المدني تحظر على القاضي الامتناع عن تنفيذ العدالة). 
فهو مجبر على توفير الحلول في کل مرة يتعلّق فيها النزاع بقضايا لم 
تتطرق إليها التشريعات ولا اللؤاتتع. كما أن القواعد التي تحكم مسؤولية 
الدولة قد أعِدْتء في غالیته عن /طريق مجلس شورى الدولة. على 
النحو ذاته» یترجب على القاضي العدلي أن يصيغ أنظمة قانونية كاملة 
بسبب غياب النصوص القانوثية المتلقةً ببعض القضايا (مثل القضايا 
المتعلقة بعقود التأمين» قبل صدور قانون ۱۳ آب ۰۱۹۳۰ وحتى الیرم 
أيضآء بالنسبة للقضايا المتعلقة بنظام الإثراء غير المشروع) . 


وينبغي أخيراً الالتفات إلى مهم ثالثة للاجتهاد» وهي مهمة «تكييف» 
القانون. إنها مهمة وسيطة بين المهمتين السابقتين. إذ يحصل أحياناً» في 
الواقع؛ أن يسير الاجتهادء وخاصة في القضاء العدلي» بعکس الاتجاه 
الذي يسير فيه المشرّع . هکذا ‏ مثلاً ‏ أعلنت محكمة التمییز عن «مبدأ عام 
للتبعة الناشئة عن عمل صادر عن الأوضاع»» وعن «مبدأ عام للتبعة الناشئة 
عن عمل صادر عن الغير»؛ وهذان مبده‌ان لم يكن المشرع» في الواقع» 
قد تطرّق إليهما بتاتاً. وهكذاء يستفيد القضاء من وجود الصیغ القانونية 
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الخامضة والملتېسة من أجل مطابقة القانون مع الضرورات المواكبة لتطور 
الحياة الاجتماهية . ومن نافل القول أن الاجتهاد» هنا ایضا بساهم بقوة 
في ابتكار قواعد جدیدة. 

ولكن» هل تسمح لنا معاينة هذه الوظائف الثلاث لاجتهاد المحاکم 
بالقول بأنه يُعَدْء بعد التشریع والعرف» مصدراً ثالثاً للقانون؟ 

هنالك على الأقل مبدءان یحولان دون ذلك : 

- ينجم المبدا الأول عن المادة الخامسة من القانون المدني الذي 
يحرم الاجتهاد من «سلطة إنشاء القاعدة القانونية»: إذ لا يحق للقاضي أن 
يقضي بأبعد من القضية التي يفصل فيها. فهو ليس مؤمُلاً قانون 
موقب مناسب لحالة معينة بط يقلي ني كل الفضايا المشابهة التي قد 
تُعرض عليه لاحقاً للفصل فيها هو لایستطیع أن یق نف 
الحالي للقانون على الحالات التي سرف تحصل في المستقبل. 

- المبدأ الثاني هو مبدا «الحجّة النسبية للحكم المقضي به والذي 
بمقتضاه لا يملك الحكم الصادر أي سلطة الا بين الأطراف المتنازعة في 
القضية (إضافة إلى أن هذه السلطة هي سلطة محصورة بموضوع النزاع 
وبالمسوّغ القانوني للحل). هذا المبدا الذي لا يحتمل إلا استثناءات 
معيّنة» بضع الحكم القضائي في حالة منافضة لحالة القاعدة القانونية - 
المتميزة بالعمومية والتجريد. 


ملزماً ] ابد بالخضرع إلى «اجتهاده» هو مهما كان عادلاً فا لا يمكن 
للمتقاضي آبداً أن يكون واثقاً من فوزه بالقضية حتى ولو تقيّد بالحلول 
الصادرة عن الاجتهاد. 


۱۳ 


على هذا النحوء ليس بوسع الاجتهاد إذن أن یکون مصدراً من 
مصادر القانون» ولكن يبقى أنه يلعب دوراً أكيداً في ابتكار قواعد ومبادىء 
جديدة. ونكران ذلك هو آمر منافٍ للواقع . ولکن» المقصود هنا بالتحديد 
هو حقيقة «الأمر الواقع «. فعندما بعلن مجلس شورى الدولة؛ أو تعلن 
محكمة التمييزء بوضوح» اد هذه العقبة يجب تخطيها بطريقة معينة» أو 
عندما يكون هناك سلسلة طويلة من القرارات التي تصدر باتجاو واحده 
يميل المراقب حينها تلقائياً وبوضوح إلى القول أن هناك «قاعدة قضائية؛ قد 
أبصرت النور» خصوصاً عندما يكون القانون غامضاًء أو إلى حد ماه 
غائباً. غير أنّ هذ القاعدة القضائية ليست الا وليدة الجهد المبذول في 
تفسير القاعدة القانوئية. فحتی عندما تکون القاعدة غائبة» لا ينشئ القاضي 
القاعدة التي يؤكدها: إنه يفصّل في القضايا المطروحة عليه بعد أن یفگر 
في الحلول المشروعة التي - أن يکن غپر مطابقة على الحالة - من شأنها 
آن تمه بمقرّماتٍ يبني عليها آرایه-نظرا ونیاساً إلى الضرورات الاقتصادية 
والاجتماعية القائمة في المحم وعكذ يلم القاضي «بالنظام القانوني»؛ 
بشكل واسع؛ ویبیّن - بل اه يبتكر بالمعنى الصحيح للكلمة ‏ القواعد 
القانونية» الملازمة للنظام القانوني» واللازمة لحل النزاع المعروض 
علیه. وحیث أنه ليس بوسعنا اعتبار اجتهاد المحاكم مصدراً من مصادر 
القانون» فإنه على الاقل يلعب دور أساسياً في توضیح القواعد القانونية 
التي يحتوي عليها نظامنا القانوني. وهذا يشكل في الواقع مصدراً غير 
مباشر للقاعدة القانونية أو مصدراً مشتقاً عنها. 


ويبقى أن نشير في الختام» إلى أن هذه الوظائف الثلاث الشائعة 
للاجتهاد سهم في نشوء وظيفة رابعة: وهي «وظيفة الحض على 
التشريع». فمن الموکد. فعلياًء أن تدفيذ القانون الذي بُشرف عليه 
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القضاءء یور الفرصة لإدراك مدی التخلف والقصورء بل وحتی مدى 
التخُلف الذي يعاني منه النظام القضائي» القانوني والاجراني. وبوسع 
القاضي» عند الاقتضاءء لفت انتباهالمشرع» بواسطة قراراته» إلى ضرورة 
تدخله في بعض الميادين. ولكنٌ هذه الوظيفة ليست وظيفة خاصة 
بالاجتهادء بل هو يتقاسمها مع الخبرة العلمية. 


القسم الثالث 

الخبرة العملية 
تدل كلمة ‏ «الخبرة» ‏ على نشاط أولثك الذين يحترفون» خارج 
إطار القضاةء مهنة استخدام القنؤاعيد القانونية بالاصالة من أشخاص 
القانون. وهذه الكلمة متداولة في جال القانون الخاص؛ ولكن يمكن 
توسيعها أيضاً لتشمل مجال الفانوك العام : بدون ادنی شك» يمكن اعتبار 
أعضاء الأقسام الإدارية لدی من سَوَرَىَ"ألْذولة » والعاملين في الإدارات 
الحكومية؛ والمرافق العامة؛ بمثابة خبراء في القانون العام. وعلى كل 
حال» لا يُمكننا تجاهل الدور الذي تقوم به فعلياً النشرات الدورية الصادرة 
عن السلطات الإدارية والردود الرسمية في تفسير القاعدة القانونية. 
وأخيراء علينا أن نلاحظ جيداً أن عدداً من الخبراء الذين سوف نأتي على 

ذكرهم الآن هم مدعوون إلى استخدام قواعد القانون الخاص. 

تصح هذه الملاحظة الأخيرة بوجه خاص على أولثك الذين هم 
من حيث کونهم مهيّاين للتدخل عند الحاجة بسبب نشوب النزاعات» 
ینقادون إلى المساعدة في عمل القضاء. وهم أولأء «المحامون» (المهنة 
التي ضمت إليهاء منذ العام ۲ مهنة الاستشارات القانونية). إن 
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المحامین - فضلاً عن وظیفتهم الرئيسية المتمثلة يتقديم الاستشارات 
القانونیة ‏ یقومون بمهمة التمثیل والدفاع عن المتقاضین آمام المحاکم 
(خاصة المحاکم الادارية وسحاکم الفرف)؛ وذلك عن طریق تقدیم 
الطلبات عنهم وإقامة الحُجج الحقيقية» وخاصة عن طريق المرافعةء في 
الدفاع عن فضیاهم. ولکنهم يضطلعون» أمام محاکم الاستثناف» بدور 
الوساطة عن أصحاب الدعاوی» ولیس بدور تمثیل موكليهم. إذ بقوم 
بمهمة تمثيلهم» في هذه الحالة. «رکلاء الدعوی لدی محاکم الاستثناف»» 
وهم مأمورون قضائيون مکلْفون بإقامة الدعوی؛ ویحتفظ المحامي بدرر 
المساعدة: وخصوصاًء المرافعة امام المحکمة. وبالمقابل» لا يقوم 
المحامون بأي دورٍ آمام مجلس شوری الدولة ومحكمة التمییز. فقد 
فوّضت مهمة تمثیل الفرقاء والدفاع عنهم آمام هاتین الهيئتين العلیا 
للتضاء» إلى محامین تابعین لمجلیی شوری الدولة ولمحکمة التمییز 
(المحامون «لدی المجالس») وهم مي المأمورین القضائیین . 


إن المحامین» ووکلاء لو والاعامین التابعين للمجالس هم 
معاونون قضائټون یشارکون بشكل مباشر في عملية تفسیر القرانین واعداد 
القضاء . 


وهناك خبراء آخرون بعیدون قليلاً عن العمل القضائي؛ ولکنهم 
یتمتمون بأهمية لا پستهان بها ني هذا المجال . یبرز من بين مولام کناب 
العدل» الذين يقوم عملهم على انتخدام لا جدال فيه للقانون. ٠‏ انهم 
مامورون عمومیون یتقلدون باسم القانون سلطة إصدار «سندات رسميةة» 

تتمتع بشكل خاص «بحجة ثبوتية؛ دامغة (وهي ثابتة إلى حين الطعن 
بالتزوير) و«بالقوة النا وهي نتمتم بقوة الأحكام النافذة بدون الرجوع 
إلى القاضي . بإمكان الافراد الاستعانة بکتٌاب العدل لإجراء مختلف العقود 


كلل 


التي یفرض القانون أن تکون صادرة بسند رسمي (مثل عقود الزواج» 
والرهونات العقارية» والهبات؛ على وجه الخصوص). ولكن النشاط 
الحقيقي لكاب العدل یشتمل على أمور أوسع من ذلك : : فكل العملیات 
المتملّقة بالعقارات في المدن وفي الاریاف (عملیات البیع؛ والخدمات؛ 
وعقود البناء)» والخاضعة لنظام الاشهار الرسمي (الشهر العقاري) والتي 
يجب عليهاء من أجل ذلك» أن تكون جارية حسب الأصول الرسمية» 
هي ميدانٌ شائع لنشاط کتٌاب العدل. وهناك ميادين كثيرة أخرى لهم: 
كالتركات» وتأسيس الشركات المدنية والتجاریة» والتسلیفات. . 
إلخ. فکتٌاب العدل هم «موثتون للعقوده» وهم بذلك ملزمون تجاه 
الاطراف الموقعة بواجب الفعالية وواجب الاستشارة» وهذا ما يُسند إليهم 
دوراً اناما في ممارسة القانون. بالاضافة إلى ذلك؛ ومن خلال الدور 
الذي یقومون به في إبرام العقودالماقية ليعي تجري بين الافراد - سواء أكان 
ذلك في مجال علاقاتهم الشخصپة ام.في مجال نشاطهم الاقتصادي - هم 
یقومون بدور الشهود المعتيزين على مستوی ازدهار المجتمع وتطور 
حاجاته. وهم ایض في آغلب الاحبان» في وضع يؤمّلهم بان بشیروا إلى 
الامور التي تساعد في تطوير العمل القانوني» ولقد ساعدوا» فعلياً» على 
[نشاء العدید من القوانین؛ خصوصاً في مجال الارث وني مجال 
القوانين» التي تحکم أمور الزواج. 


ضمن هذه الاستخدامات العملية للقانون» من المناسب أيضاً الإشارة 
إلى الدور الذي تقوم به «دوائر القضایا» في المؤسسات» وبشكل أوسع؛ 
دور رجال القانون المختصين بإدارة ااا ودور «المباشرین القضائيين؛ 
أو «الخبراء». وينبفي أيضاً الاهتمام بدور «التحکیم؟. وبصدد هذا 
الموضوع؛ يجب التوضیح بان آمر الرجرع إلى المرفق العام للقضاء من 
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أجل تحقيق العدالة ليس دائماً إلزامياً. مما يسمح للأفراد» في هذه 
الحالة: بعرض نزاعاتهم على أشخاص عاديين» ينظرون في النزاع 
المعروض عليهم بصفتهم محكّمين. ومن الجائز أيضاً للاطراف المتعاقدة 
أن تنصء في عقدهاء عن طريق «الشرط التحكيمي»؛ على ضرورة عرض 
النزاع الذي قد يحصل نیما بينها أمام محكم أو عدة محكمين من اختيارها 
(المادة ٧٤٤١‏ وما يتبعها من قانون المرافعات المدنية). وهذا ما درجت 
عليه العادة في مجال العقود التجارية. ویشکُل هذا الأمر أحياناً و 
لتفادي تباطؤ القضاء: وهو أيضاً وسيلة ‏ عندما یظهر أن الق : 
غير ملائمة - للفصل في النزاع وفقاً لمعاییر أخرى؛ وخصوصاً وفقاً لمعيار 
العدالة. حينها يُقال اٍنْ القضية معروضة أمام محکمین بصفتهم «محكمين 
وسیطین». 

ومن المناسب الإشارة اهنا لی مختلف الاجهزة التي يصح تسمیتها 
«سلطات إدارية مستقلةه وهي آجهزة متخصْصة ذات وظالف وسلطات 
متباينة. نذکر منهاء على سب المشالانلجنة الوطنية المشرفة على 
المعلوماتية وعلی الحریات؛ ولجنة الاشراف على آعمال البورصة» 
والهيثة المشرفة عل الاسواق المالیة. وهيئة المراقبة على شرکات التأمین 
والتعاونيات» ولجنة مراجعة الشروط التعسفية. 


القسم الرابع 


الفقه 


يُطلّق اسم «الفقه» على مجموعة الاعمال المكتوبة والمنشورة» في 
مجال شرح القانون. وهي عبارة عن مؤلفاتٍ ذات طبيعةٍ وأحجام مختلفة 
تصدر - بشکل رئیسي ‏ عن جامعیین؛ وخصوصاً الاساتذة والمحاضرین 


٨۸ 


في مادة القانون وعن قضاة وخبراء في القانون. وتتألف هذه الاعمال» 
احیانً؛ من مولفات عامة كبيرة الحجم نوعاً ما (مجلدات؛ کتب جامعية» 
رمجموعة آحکام) في مجال فرع معيّن من فروع القانون (القانون المدني؛ 
القانون الجزائي؛ ۰ أو في مجال اختصاص معین من اختصاصات 
فرع من فروع القانون (قانون العقود الإدارية» قانون الشرکات 
العجارية. . . .إلخ). وتتالف هذه الاعمال؛ أحياناً اخرى» من دراساټ 
آکثر تخصّصاً (دراسات واطروحات لنیل شهادة الدکتوراه). ویتم ذلك 
أيضاً ‏ وهذا أمر في غاية الاهمية - عن طریق نشر المقالات (أو 
الحوليّات)؛ وکذلك أيضاً عن طريق نشر المدوٌنات القضالية (شرح وتفسیر 
القرارت الصادرة عن الهیثات القضائية) المنشورة في المجلات القانونية. 
[ذن الفقه هو مجموعة آعمال شيؤج وتفسیر القاعدة القانونية وأحکام 
القضاء. وهناك آسماء لامعةافيمجَال الفقه» نذکر منها على سبیل 
المثال : «جيني» (ومخت) وه روي 4-(:81975). في مجال النظرية العامة 
في القانون» بلانیول» (َمََلَْلَِرَسِياند؛ (فمس مه ) «کابیتان» 
›)Capitant)‏ اريجار» (Rijert)‏ « «جان کاربونییه" (Jean Carboniee)‏ ¢ ني 
مجال القانرن الخاص؛ «درخي» ›)Duiguit(‏ «جاز» (لرع2) وافیدال» 
(۷۰۵۶) في مجال القانون العام . 

ولا يُعتبر الفقه مصدراً من مصادر القانون؛ ولا حتی مصدراً غير 
مباشر له. وهذا لا يمنع أنه يضطلع بدور الارشاد بالنسبة لتطور النظام 
القانوني» وذلك عن طریق تمثعه الفعلي بسلطة اقتراح القوانين» وهذه 
سلطة یمارسها بكثرة (اکثر من اللازم؟)؛ عن طریق مختلف الاعمال 
الصادرة عنه . والفقه يشارك بذلك - ودون أن تکون له أي سلطة في انخاذ 
القرار - في إنشاء القاعدة القانونية وفي شرح النظام القانوني . 


۵ 


تي س دد 


الباب الثاني 


الحقوق الشخصية 


۱۳" 


جه 


تي س بد 


الباب الثاني 
الحقوق الشخصية 


إن مبدأ الحقوق الشخصية هو موضع نقاش کبیر. وعلی الرغم من 
أن هذا النقاش لم یفلح حقيقة في توضیح معنی هذا المبدأء فانه على 
الأقل أتاح إبراز ما بحتوي عليه من غني . 


ضمن المفهوم التقليدي» تت ال الشخصي بالاختصاص الفردي 
الذي یطاله صاحب الحق جراء تن قآعدة القانون الموضوعي. فهو 
پشکل تأكيداً لوجود سلطة شي تفاب 


لقد تعرّض وجود هذا المبدأ للإنكار (خاصة من قبل «دوغي» 
ااود) باعتباره مبدأ يكرّس وجود حق فردي. إذ لا وجود لحقوق فردية» 
وانما هناك فقط وجودٌ لحالاتٍ قانونية ملائمة لتطبیق القاعد القانونية على 
الافراد. وتتفرٌع هذه الحالات القانونية ذانها إلى حالاټ قانونية 
موضوعية؛ یلائمها مجرّد تطبيق القاعد 1 
(مثل حالة المالك)» وإلى حالات فردية» حيث تمتلك إرادةٌ الأفراد القدرة 
على تكييف القاعدة القانونية (حالة العقد) . 


صحيح أنّ هذه الفكرة تعرض جيداً مبدأ نقل إطار تطبيق القاعدة - 
الموضوعية ‏ إلى كافة اشخاص القانون وإلى كل القانون الموضوعي. 
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وفي الواقع» يخلق المفهوم التقليدي للحق الشخصي إنطلاقاً من وجهة 
النظر هذه؛ نوعاً من الطریق المسدود أمام كل ما من شأنهء في مجال 
تطبیق القاعدة القانونية على الافراه؛ أن لا یود امتيازًء (في مجال تطبیق 
القانون المدني؛ مثلا)» وهذا ما يجعل من الحق الشخصي مبدعاً أساسياً - 
إن لم يكن حصرياً ‏ من مبادئ الحق الخاض . 

ولکن» من الصحيح أيضاً أن هذا التصور للح شخصي» وبهده 
الحصرية بالذات التي ينطوي عليهاء يعطي بُعداً خاصاً للفرد في النظام 
القانوني» وهذا أمر لا يُمكن تجاهله» وهو عموماً آمر مستحبٌ ‏ خاصة 
في مجال الحريات العامة. رفضلاً عن ذلك» فإنٌ هذا التصور پتوافق مع 
واقع عملي يومي: انه القانون المعاش . لذلك سوف نحتفظ» في سياق 
بحثنا الآني» بهذا التصور اي ولکن مع الإشارة فقط إلى أن الحق 
الشخصيء ضمن هذا السياقء )لا يتطرّق الا إلى جزء من الحق 
الموضوعي . 

سوف نتطرق تباعاً إلى: مفهوم شخص القانون؛ الركيزة الأساسية 
لمبدا الحق الشخصي (الفصل الاول) الحقوق الشخصية الرئيسية (الفصل 
الثاني). مصادر هذه الحقوق (الفصل الثالث)ء وأخيراً إلى كيفية إثباتها 
(الفصل الرابع). 
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الفصل الأول 
مفهوم شخص الحق 
(الشخصية القانونیة) 


وفقاً للتصور المعین سابقاًء يشكل شخ الحق محور القانون 
الموضوعي. إذ إِنْ القاعدة القانونية ثرئب حقوفاً معيٌنة» بالنسبة إلى 
الاشخاص الذين يصدف وجردقم في تلك الحالة» وذلك من حيث کونها 
نم أوضاع حالة معيّنة-وتنيج الحقوق الشخصية إذاً عن مطابقة 
حالة الشخص على قاعدة القاتون للموضتوحي» 

على هذا اللحو» ینحصر «أصحاب» الحق في الاشخاص؛ وکل ما 
هو ليس شخصاً ‏ الارض؛ المیاه» كما الحیوانات - يدخل في فئة الاشیاء 
التي لا يسعها أن تکون إل «موضوعات» للحق. 

ولكنْء تجدر الاشارة: بهذا الصدد» إلى أن «المفهوم القانوني 
للشخص» ‏ الشخصية القانونية - يتخطى كثيراً المُعطى المباشر. إنها 
تتطابق» بالتأكيد» وفي المقام الأول» مع الكائدات البشرية؛ التي يشير 
إليها المُشرع بتسمیتها باسم #الاشخاص الطبيعية؛ (المبحث الأول). 
ولکنها تمد أيضاً إلى مجموعات مختلفة من الاشخاص ومن الاموال» 
وتٌدعی» على العكس من الأشخاص الطبيعيين» ب«الأشخاص الاعتبارية» 
(المبحث الثاني) . 


قاعد 


۱۳۰ 


المبحث الاول: الأاشخاص المادية 

إن جميع الکائنات البشرية؛ بلا اسثناء» هي أشخاص للحق. 
فجميعها تتمتع بالشخصية القائونية بمعزلٍ عن مستوى الإدراك لديها: الولد 
الصغير جداًء كما المتخلف عقلياًء مثلهم مثل الرجل الراشد سليم 
العقل. ولقد طرأ استثناء وحيد خلال فترة (طويلة) على نظامنا القانوني» 
مع ما یُسمّی ب«الموت المدني»» وهو كان يُصيب بعض المحكومين جزائياً 
بعدم الوجود القانوني (وكان هذا الموت المدني يؤذي إلى فتح وصيتهم) . 
ولحسن الحظ» تم إلغاء هذا الإقصاء الجذري خارج المجتمع» ولو جاء 
ذلك متأخرآء في القانون الصادر في ١٣‏ أيار/ مايو ٤٠٨١‏ 


من الواجب التمييز بين هه «(لشخصية القانونية»؛ التي تستند إلى 
أهلية مدنية تؤهل الشخص المتقلاقة “اله وما عليه (أي أن يكون دائناً أو 
مديناً)» وبين «الكفاءة القانونیة؟ > آلمتمثلة بصلاحية الانتفاع من الحقوق 
التي يتمتع بها الإنسان وكالممارسة اللاتیة» لهاء ليس ال وهكذاء لا 
يمكن للأشخاص القاصرین» من جهة» ولا للأشخاص البالغين الخاضعين 
لحکم وصاية أو قوامة (كالمتخلفين عقلياً الذين یخضمون؛ في أغلب 
الأحيانء لنظام خاص من أجل الحفاظ على حقوقهم)؛ من جهة ثانية» 
بصفتهم «اشخاص خاضعين للحمایة» (قانون ٥‏ آذار/ مارس /7000)» أن 
يمارسوا بمفردهم حقوتهم؛ أو البعض من حقوقهم» مع أنهم» جميعاء 
أصحاب حق. 


تنشأ الشخصية القانونية مع ولادة الإنسان: ولکن القانون المدني 
أجاز أنه إذا كانت مصالح الجنين مهذدة» فإنه يُعذ حياً منذ فترة تكوّنه في 
الرحم» أي ما يحدده القانون بالفترة التي تقع بين المئة وثمائين يوماً 


1۳۹ 


وثلالمئة يوم قبل حصول الولادة (المادة ۳۱۱ من القانون المدني). وعلى 
هذا النحوء ينتفع الجنین من الشخصية القانونية منذ لحظة الحمل به» 
وبمجرّد وجوده في الرحم. رلکن هذه الشخصية لا تمنحه إلا املية 
وجوب محدودة. فهي أولأء مشروطة» وخاضعة لشرط أن يكون المولود 
حياً وقابلاً للحياة. وهي تالياً لا ثراعي الا الامور المتعلْقة بالحقوق 
الاقتصادية : فصلاحيته لاکتساب الحقوق قاصرة على الحقوق التي لا 
يشترط لثبوتها القبول . وترتبط الشخصية القانونية [ذن بالولادة. وتجدر مع 
ذلك الملاحظة أنه» منذ صدور قانون العام ۰۱۹۹4 تنص المادة ۱١‏ من 
القانون المدني على أن «القانون. .. يضمن احترام الذات البشربة بدا من 
اللحظة التي تبدأ فيها الحياة»؛ والتي يُمكن لها أن تقع بلا قید أو شرط 
في يوم الولادة. غير أن القضية تتعلّقشبيء آخر غير الشخصية القانونية: 
إنها إثبات حالة - أو بالاحری بدايةاجالة ‏ الجنين الذي يُنظر إليه 
كشخص قيد التكوين (الموّاد©: :15 رمن الفانون المدني» والقانون ١١٢٢‏ 
من قانون الصحة العامة؛ التي تحرٌم الاستنساخ وتحد بشكل حصري من 
حالات البحوث التي تجري في الجنین). 


تستمّر هذه الشخصية حتى «الممات». على أن يكون الموت محلقاً. 
وفي حال كان ذلك غير ممكن» كأن یکرن الشخص مفقوداً دون أن 
نستطيع إثبات وجوده ولا مماته - وهي حالة يدعوها القانون بالفقد والغيبة 
۰ فقد أنشأ القانون نظاماً قانونياً للانتظار» يحفظ فيه حقوق الشخص 
الغائب» الذي تبقى شخصيته القانونية قائمة؛ بقدر ما يحفظ حقوق أفراد 
آسرته الذين لا يجوز أن يتحمّلوا إلى ما لا نهاية النتائج الناجمة عن عدم 
التحقٌق من موته أو من استمراره في الحياة. 
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المبحث الثاني: الشخص المعنوي او الاعتباري 

لم تعد قضية وجود الاشخاص المعنوية والاستفادة منها محلاً 
للنقاش في هذه الأيام . مما لا شك فيه بان الحياة اليومية تخلق أشخاصاً 
معنوية» مرافقة ‏ أو منافسة ‏ بشكل عادي للأشخاص الطبيعية. وهكذاء 
“نجد في القانون العام» دولة ومحافظات» وبلديات؛ ومؤسسات عامة 
(مستشفيات» جامعات» مرافق عامة صناعية وتجارية». . .). ونجد 
أيضاء في القانون الخاص: شركات مدئية وتجارية» وجمعيات» 
ونقابات» ولجان مشاريع» ونقابات المهن الحرة» وبعض المؤسسات 
(وخصوصاً «مؤسسة فرنسا؟): الخ . 

يكفي هذا التعداد السریع لاظهار الاهمية العملية لمفهوم الشخص 
المعنوي. ومع ذلك» يبقى هذا همهم لغاية الیرم غامضاً نوعاً ما. فهنالا 
من يفكر بانه مجزد «خيال؛» أي إن تقليد للشخص الطبيعي. یستطیع 
المشرع وحده أن يتحقئ ينه وهناك من .يمتبر أن الشخصية المعنوية هي 
«حقیقة» تفرض نفسها كما هي على المشرٌع» وتنتج» بالسبة لبعضهم 
عن استخدام هذا المفهوم (من الأسهل» في حال نشوب نزاع» مثول 
الشخص المعنوي بذاته آمام المحكمة» أفضل من مثول كل الافراد الذين 
يتألف منهم)» أو تنتج؛ بالنسبة للبعض الآخر» عن وجود إرادة جماعية أو 
مصالح مشتركة. وكذلك هناك من يعتقد أنها تنتج عن تعريفب لمؤسسة 
يضطلع بإدارتها مجموعة من الأفراد الذين يوحدون إمكانيتها ويعيّنون 
إدارتها (نظرية المؤسسة). 

یتضح من وراء هذه المناقشات أنه خارج الحالات التي يكرس فيها 
القانون نفسه رجود الشخصية المعنوية لدی مجموعات معينة (مثل 
الجمعیات والنقابات» على سبیل المثال)؛ بستطیع القاضي پنفسه أن 
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یعترف بهذه الشخصية. وبعمله هذا؛ وبالنسبة لمجالس المؤسسات» 
حدّدت محکمة التمییز» بمقتضی أحد القرارات الشهيرة (۲۸ کانون الثاني 
٤٩‏ القانون الاجتماعي ۰)۱۹۵6 المعاييرٌ الاساسية للشخص المعنوي 
بتاکیدها على أن الشخصية المعنوية «تعود مبدئياً إلى كل تجمع يتوقر لديه 
هيئة جماعية للدفاع عن مصالحه المشروعة» والجديرة بأن تكون بالنتيجة 
محميّة بالقانون». 

هذا هوء بدرن شكء التعريف الأمثل الذي يُمكن إعطاؤه لهذه 
الأشخاص المعنوية التي» تشگل» مع الأشخاص الطبیمیین؛ مجموع 
أشخاص القانون. 
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کرت کبزا س دد 


الفصل الثاني 
الحقوق الشخصية الأساسية 


تکشف معاينة سريعة لمختلف الحقوق الشخصية عن آنها تنقسم إلى 
فثتين : البعض منها مجرّد من آي قيمة اقتصادية» على الاقل على الصعید 
المباشر (کالحق بالتمتع بصحة جيدة؛ أو حق العمل» أو مثلاً حق الحفاظ 
على الكرامة؛ أو حق الحفاظ عليابْلامة الجسدیة)؛ بینما یکون البعض 
الآخر قابلاً لان يُقَيْم مباشرة لالتفنود تمق الملكية العقارية» أو حق 
الدائنبة). وتشكل هده الأخيرة الْحَفَوّق الإرثية» لأنها تدمع من جديد في 
إرث الشخص (المبحث الثاني أا الَحَقَوَق" الاخرى. فعلى العكس من 
ذلك» يُشار إليها بالحقوق غير الإرثية (المبحث الاول). 


المبحث الاول: الحقوق غير الإرثية (التي لا تدخل في الإرث) 

ما سوف نستعرضه هنا هو الحقوق غير الإرئيّة للاشخاص 
الطبيعيين» مع الملاحظة أن الاشخاص المعنوية تستفيد من البعض منها - 
الحق بالتسمية» الحق بالحفاظ على الشرف - ولكنها لا تنزع إلى التمتع بها 
كلها كالحق في الحفاظ على السلامة البدنية أو حق التصويت . 


ويمكن تقسيم هذه الحقوق إلى فثتين رئيسيتين. 
هناكء بداية» «حقوق الانسان بصفته إنسائاً»» مشل حق الشخص 
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بالنسبة إلى صورته (لا يجوز نشرٌ صورة شخص ما إلا بتصریح منه)» 
الحقوق الادبية للمؤلف على مؤلفاته (الحق في النشر أو عدمه» الحق في 
الاسترداد)» الحق في احترام الحياة الخاصة» الحق في الحفاظ على 
الشرف وعلی كرامة الانسان. 

وهتاك؛ تالياًء «حقوق الفرد في المجتمع»» مثل حق السلطة الأبوية 
(السلطة التي یمارسها الأهل على آرلادهم القاصرین) وحق التصویت 
والافتراع السياسي. وحق ممارسة الحرية النقابية؛ وحق الاضراب. 

هذه الحقوق أو الحریات المختلفة هي باللسبة إلى كل شخص حقوق 
شخصية بإمكانه أن یمارسها آمام أشخاص القانون الآخرين» بمن فیهم» 
عند اللزوم» الدولة. ومن الممکن التفکیر باضافة حقوق أخرى إليها. مثل 
الحق في العمل» والحق فل اکن ؛/والحق في الرعاية الصحية» والحق 
في التمتم بالامن. غير ال تعدمزجود نظام فانوني مساهد» بدرجات 
مختلفة بُشرف على تاره الشوق» (غالباً ما يتم الحديث» 
بخصوص هذه الحقوق؛ عن «الحق في»» بدلاً من الحديث عن «حق 
ال. . .)2 يمنع من اعتبارها حقوقاً شخصية: فهي ليست حقوقاً مكتسبة 
بالإمكان ممارستها مباشرة (من أجل تذليل هذه العقبة يتم التذرع بموضوع 
الحق في السكن» كحجة يمكن الاحتجاج بهاء ولكن طبيعته تبقى عصية 
على الضبط). 

ترتبط» مبدتیاً؛ الحقوق الشخصية غير الإرثية بشكل وثيق بشخص 
الإنسان. وهي تدوم طالما هو على قيد الحياة (مع التحفظ حول شروط 
بقاء البعض منهاء مثل حق الاقتراع السياسي) وتزول مع زواله» بحيث أنها 
غير قابلة للانتقال بسبب الموت (ومع ذلك يحصل انتقال لحقوق المؤلف 
الأدبية). ولکنْ الأمور تسیر نحو الافضل» إذ لا يجوز عادۀ التنازل عنها 
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طالما أن الانسان هو على قيد الحياة» ولا یمکن لها أن تکون محلاً 
للتفاوض. ولكنّ هذا المبدأ يتعرض إلى استثناءات كثيرة بالنسبة إلى 
السلامة البدنية - الجراحة» وهب الأعضاء .۰ وبالنسبة إلى الحق في نشر 
الصورة. 

هناك ملاحظة أخيرة يجب تسجيلها من أجل تجتب حصول أي 
التباس» وهي أن هذه الحقوق لا تمتلك؛ - اي قيمة اقتصادية» 
ولكن الاستخفاف بها من قبل الآخرين قد تيح الفرصة لنشوء تعويض 
مالي . وهكذاء یکون بإمكان الحق الذي لا يدل ز في الإرث أن یود حقاً 
مالياً. 
المبحث الثاني: حقوق الإرث 

خلافاً للحقوق السابقة: قو ق الارث هي حقوق قابلة مباشرة 
للتقويم بالنقود: فهي توازي قيمّةاقتصتاقية إنها أموال» وهذا مفهوم يجب 
توضيحه (البند الأول) قبل ادخ فيدراشة مفهوم «الارث» (البند 
الثاني) . 
البند الاول: المفهوم القانوني للمال وتصنيفه 

من الناحية التقئية» ليست الأموال إلا حقوقاً» ولا وجود لاي أموالٍ 
أخرى غير تلك التي تقوم على الحقوق. ويعبّر التصور الشائع الذي يضع 
و في خانة الأشياء عن هذه الفكرة الواهية التي تنتج عن العرف 
في خلق هذا التصوّر. وهو بهذا العمل يغفل عن 
هذه الحقيقة الأساسية والتي تتلخص في أنه من خلال الحق الذي بقرم 
على الشيء نتمکن من جني المكاسب من هذا الشيء والتمتع بمنافعه. 

على كل حال» لا تنجو النظرية القانونية تماماً من هذه الفكرة 


r 


الوهمیة: فهي في الواقع تميّز بين «الحقوق الملموسة» واالحقوق غير 
الملموسة». والحال أن «الاموال الملموسة» ليست شيئاً آخر غير «الأشیاء» 
في حين أن الاموال غير الملموسة تتمثل في «الحقوق»: 


اول: الاموال الحسية 

وهي تنقسم إلى عدة فئات. هكذا يتم التمییز بین : «الاشیاء ذات 
الملكية المشترکة»» التي لا بمکن امتلاکها مثل الهواء» وهالاشیاء التي لا 
مالك لها والتي هي قابلة للامتلاكء ولکن ذلك لم يتحقٌق بعد» مثل 
حال الطريدة» و«الأشياء المملوکة»؛ التي تعود ملکیُها إلى شخص طبيمي 
أو معنوي» من اشخاص القانون الخاص أو القانون العام . 


مع الاخذ بعين الاعارالِخعَباکص الطبيعية للاشیاء؛ نميّز أيضاً: 
«الاشیاء الخاضعة للهلاك» عبر الاستعمال الاول» مثل حالة المأکولات» 
على العکس من الاشیاء رالات للهلاك». القابلة للاستعمال 
الدائم؛ و«الأشياء القابلة للاستهلاك». والتي تسمی أيضاً ب«الأشياء 
المعیاریة» التي تخضع للوزن» وللعذ وللقياس» والتي هي - عند 
تساوي الكيفية - قابلة للمبادلة (مثلاًء الحلیب والمازوت)» في حين أن 
الأشياء غير القابلة للاستهلاك. أو الاشیاء الثابتة؛ هي أشياء ذات صفات 
فردية لا يمكن مبادلتها (كالبيت مثلاً). وأخيرأًء هناك «المنقولات» 
[الأثاث]ء أي الأشياء المتحركة» وهي على العکس من «الأموال غير 
المنقولة» التي هي (مثل قطعة من الأراضي» أو مبنى). ومع ذلك 
يُضفي القانون أحياناً صفة الأموال غير المنقولة على أشياء لا تتمتع بهذه 
الصفةء وذلك بسبب ارتباطها الوثيق باستثمار مال غير منقول هر حينها 
عن أموال غير منقولة عن طريق التخصيص): مثل المواد» المتدقّلة 
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بطبيعتهاء والتي يتم استعمالها ني استثمار مشروع زراعي» كما هي حال 
الجرار (المادة ۵۲۶ من القانون المدني). 

تلعب كل هذه التفريعات دوراً في تعيين النظام القانوني الذي يرعى 
حالة الأموال (بالإمكان استئجار بیت» أو شيء غير قابل للاستهلاكء 
وليس قطعة من الخبزء وهي شيء قابل للاستهلاك). غير أن واحدة من 
هذه التفريعات تحتلً أهمية خاصة في هذا السیاق؛ لأنهاء عن طريق نوع 
من الوهمء تنسحب على الحقوق بالذات: وهي التفريق بين الأموال 
المنقولة والاموال غير المنقولة. وذلك لن جميع الأموال هي» بالفعل» 
ما «منقولة» وإما «غير منقولة؛» وتجري عملية التصنيف هله بېراعة» إذ إن 
المبدأ يقوم على واجب اعتبار كل ما لا يمكن تصنيفه في باب 
«الأموال غير المنقولة». وفقاً لیات الطبيعية للاشیاء أو وفقاً لقرار 
المشرع: من ضمن الاموال الملقولة” 

هذا التصتیف. الذي سر تلامعظتطبیّقه في مختلف القوانين» هو 
تصنیف ذو شأنٍ خطیر. إذ إن القانون الفرنسي يضمن الأموال غير 
المنقولة؛ التي د يا من عناصر الثروة الأساسية» وذلك بأن يضع 
نظاماً قانونياً لا يشمل نطاق تطبيقه الأموالٌ المنقولة. 


ثانياً: الأموال غير الحسيية 
وهي مختلف الحقوق المالية المرصود إدراجها ضمن إرث 
الأشخاص : كحقوق الدالنیة» والحقوق العينية» وحقوق الملكية المعنوية. 
أ- حقوق الدائنية: وهي الجانب الايجابي من الالتزام الذي هو رابط 
قانوني يجمع بين طرفين يستطيع بموجبه أحدهماء الدائن» أن يطالب 
الطرف الآخرء المدين» بأداء معين. نستنتج من ذلك أن حقق الدائئية 
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يقابله التزام المدين؛ الذي هو نوع من حق اسالب»» أي حق متوجُب. 
وتجدر الاشارة إلى أنْ بوسع الديون والموجبات أن تقوم على مبلغ من 
المال (كالسند المالي؛ وسندات تقسيط دفع ثمن سيارة أو دفع إيجار 
سکن)» بقدر ما بوسعها أن تقوم على الالتزام بعمل (كالالتزام بدفع ثمن 
أتعاب عامل لقاء قيامه بإصلاح عطل في السيارة؛ أو الالتزام بواجب سداد 
بدل أتعاب الرسام لقاء قيامه برسم لوحة)» أو حتى أن تقوم على الالتزام 
بالامتناع عن القيام بعمل (كالتزام تاجر بوجوب عدم منافسة أشخاص 
معینین) . 


في کل الاحوال؛ یقوم حت الدائنية بتأكيد حقّ شخص ما لدی 
شخص آخرء ولیس بتأکید حق الشيخص في مال معین . ينتج عن ذلك أن 
الاصول الدائنة تصنف عاد يعن الأموال المنقولة» لعدم القدرة على 
ربطها بأموال ثابتة - الا في خالاتاتننانية. صحيح أن حق الدائنية لا 
يقوم على مبلغ معيّن من ارتيك بالمقابل صاحبه الحقٌ الكامل 
في أموال المدين. ويؤمن له هذا الحق» في حال عدم تسديد الدين» 
إمكائية الدفع (إما باسترداد المبلغ الواجب الأداء بناء على سند مالي» أو 
مبلغ من المال يعادل قيمة الأداء غير المنجز أو الإحجام غير المبژرین عن 
الاداء) وذلك عن طریق الحجز على الأموال المذكورة في إرث المدين. 
الجدير بالملاحظة هنا أن صلاحية الدالن تلك ضعيفة التأثير: فمن جهةء 
إذا افتقر المدين خلال الفترة التي ينفذ فيها الدائن على أموال المدین» فإنه 
يصبح غير قادر على استرجاع الأموال التي تنازل عنها هذا الأخير ووقعت 
في يد الآخرين ‏ يقال عندها بأنه لا يتمتع بحق «التُتبعة (حق تتيّع أملاك 
المدين آینما وُجدت). ومن جهة أخرىء إذا وُجد دائنون آخرون» يتوجب 
عليه حینها أن يتقاسم معهم ما تبقى من رث المدین؛ بما يتناسب وحجم 
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الديون العائدة لكل منهم» حتی ولو تعلّق الامر بحقوقي مستحقة الاداء 
نشأت بعد استحقاق دينه - يُقال عندها إن الدائن لا يملك «حق الافضلیة»» 
حق الأقدمية في الزمن على الاخص. موجز القول» يُخشی من اصطدام 
الدائن ب«إفلاس» المدین الکامل أو الجزئي. وهذه نقطة ضعف لا توجد 
في الحق العيني . 

ب الحقوق العينية: الحق العيني هو تبعاً لقاعدة تقليدية» «استئثار 
مباشر يتقرّر للشخص على شيء معیّن». هذا الربط بين الحق العيني 
والشيء يسمح بتصنیفه بسهولة: إنه حق غير منقول إذا كان الشيء ثابتاًء 
وهو منقول إذا كان الشيء من المنقولات. 

يتم التمييز بين الحفوق العينية:«الأصلية» والحقوق العينية «التبعية» 
[الثانوية]. 

في البدايةء نجد من بين الجفوق العينية الاصلية حق الملكيّة الذي 
يُعتبر مثالا للحق العيني. وهوء بمقتضى المادة ٤٤٥‏ من القانون المدني» 
يمنح صاحبه الحق في استخدام الشيء والحق في الانتفاع به» أي جني 
موارده» وحق التصرّف به؛ وبشکل أساسي حق التنازل عنه . 

أما الحقوق العينيّة الأصلية الاخری؛ فهي حقوق متفرّعة عن حق 
الملكيّة : وهي لا تمنح صاحب الحق الا قسماً من ميزات الملکیة. وهي» 
بدایةء «حق الانتفاع»» التي تسمح لصاحب هذا الحق» وهو المُنتفع» 
باستعمال الشيء والتنمُم به ولكن لا تسمح له بحيازته (يبقى هذا الحق 
قائماً «لصالح المالك الصافي»)؛ ثم يأني «حق الارتفاق» ‏ كالارتفاق 
بالمرور أو بعدم تشیید آبنية ‏ الذي یتیح لمالك العقار الذي يتقرّر لصالحه 
الإرتفاق (العقار المخدوم)؛ بالاستفادة جزئياً من ميزات عقارٍ مجاور - 
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«العقار الخادم». ویتعلّی الارتفاق بالعقارات» ولیس بالاشخاص (لقد 
شكل ذلك نقطة قانونية أساسية بالنسبة للثوار وللقانون المدني)؛ وهو 
یضیف إلى الامتیازات العائدة إلى العقار المخدوم» بعض الامتیازات 
المحدٌدة التي تلقل على العقار الخادم. 

نُسمی الحقوق العينية التبعية بهذا الاسم لانها ثلازم حقاً دائناً من 
أجل ضمان تسدیده. وهي أساساًء «الرهن العقاري»» الذي يرهن سالاً 
ثابتأ» للوفاء بالدین؛ ودالرهن الحيازي»» الذي يخصّص أيضاً «مالاً 
منقولا» لاداء الدین. 

تکشف هذه الحقوق المينية عن تفوّق الحق العيني على حق الدائية. 
الامر الذي یمتاز به الحق العيني هوء في الواقع» (عطاژه صاحبٌ الحق 
«حقاً صريحاً وحصریا» بخطوصًشيء محدد. ویسمح ذلك للشخص 
الذي يستفيد منه بممارسة حقه رغمااعل إرادة الجمیع - حق «التتبع؛ الذي 
يجيز له استرداد المال مي دي كان وإيثاراً على الجمیم - بناء على حق 
الاولوية في استیفاء الدين. ويم الحق العيني التبعي للدين المکفول بهذه 
الميزات» وهذا آمر واضح جدآء عن طريق الرهن العقاري: سوف يكون 
بامکان الدائن» الذي يضمن دينه برهن عقاري أن یقوم بالحجز على العقار 
المرهون من أجل أن يقتطع قيمة الدين من ثمنه» حتى ولو كان العقار قد 
سبق وتم بيعه (حق الملاحقة ضد المتملکین الآخرين). ولن يتأثْر بتزاحم 
الدائنين الآخرين» الذين حينما يواجههم سيمتاز عنهم بامتلاكه حق 
الاولوية في استيفاء الدين. 

ج - الملكية المعنوية: هذه الفئة من الحقوق الإرثية هي على علاقة 
وثيقة بالنشاط الإنساني (لذلك هي تحمل تسمية آخری: وهي «حقوق 
الملكية الفكرية») . 
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إنهاء من جهة؛ «الحقوق المتولّدة عن آعمال الفکر» - حقوق 
الملكية الفكرية والفنية» وحقوق الملكية الصناعية (براءات الاختراع» 
المارکات) - ومن جهة ثانية» «حقوق الزبائن»» ولا تشكل الزبائنية بحدٌ 
ذاتها مادة لانشاء حق ولهذا السبب الاخیر» سوف نقوم بإعطاء مثلین : 
الراسمال التجاري - حيث يشگیل الزبائن أحد أركانه الأساسية» 
إضافة» خصوصاًء إلى الشمار والمعدات الاخری؛ مثل البضائم - 
والدواثر الحكومية التي تشکُل الزبائئية بالنسبة إليها مجرد عنصر رقمي 
یستعمل في العملیات الحسابية (نطلق على هذه الالية عبارة : المالیة) التي 
ينفذها الموظف بناء على طلب ولصالح رئيس الداثرة وفقاً لدمتع هذا 
الاخبر بحقه التمثيلي بنا على تفویض من وزير العدل. 


تتشابه هذه الحقوق مع الاجق الْنِي في آنها تكرّس حقاً مباشراً 
لصالح صاحب الحق. ولکنها تختلف.غنها في أن موضوع هذه الحقوق 
هي من الاشیاء المعنوية - وم تبديهي فيجًا یمود إلى الاعمال الفكرية 
وينطبق أيضاً بالنسبة إلى الزبائن الذين هم عبارة عن كيان متميّز یتکوّن من 
مجموعة كبيرة من الناس ليس بوسع أحدٍ التوصل إلى امتلاك سلطة 
عليهم . 

لا شك بان عملية تصنیف الحقوق المعنوية» بين منقولة أو ثابتةء 
هي عملية اعتباطية. وان يكن الاجتهاد يضعها في خانة «المنقولات»» 
فيعود ذلك فقط إلى عدم التمكن من ربطها باموال ثابتة. 

وفي كل الأحوال؛ ینم رصد هذه الحقوق المعنوية» إضافة إلى 
الحقوق العينية وحقوق الدائنية» أو بالأحرى الموجبات» لتسجيلها في 
الإرث الذي هو وقف على كل إنسان. 
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البند الثاني: مفهوم الارث 

یختلف المفهوم القانوني لمعنی الارث عن مفهوم الثروة؛ وهو لیس 
مرادفاً له. إذ إن هذا المصطلح القانوني يشير إلى مجموع ما للشخص 
من حُقوق؛ دون الاهتمام بما (ذا كانت هذه الحقوق حاملة لقيمة اقتصادية 
دائنة (حقوق دائنیة» حقوق ملکية ...) أو مدينة (ديون» حق 
ارتفاق» . . . الخ). والارث هوء بتشبیه بسیط» نوع من الوعاءالذي يظلٌ 
قائماً حتی ولو كان خاوياً» وهو يحتري على کل البیانات القانونية 
للشخص. نظراً إلى کونها قابلة للتقییم المالي» السلبي أو الايجايي. وهذا 
ما يشكل» من الناحية التقنية؛ تجمیع |جمالي للحقوق» أي تجميع کافة 
الأموال المعنوية غير الحسية. 

بناء على ذلك» یتکُونا کل ارت من عنصرين: «مجموع الأصول؟» 
الذي يضم جدول البیانات القانونيةآذات القيمة الاقتصادية الدائنة؛ 
و«مجموع الخصوم» اليتق کل البیآنات القانونية ذات القيمة المالية 
المدينة: كل راحد من هذه العناصر معرّض إلى التغيّر في أي وقت» 
ریتعلّق ذلك بالنشاطات العائدة إلى شخص الحق: فهناك حقوق والتزامات 
تنضم إليه وتخرج منه في أي وقت» وتبعاً لهذه النشاطات. 

ومن وجهة نظر أخرىء يُنظر إلى الارث في القانون الفرنسي 
كخاصية ملازمة لشخصية الانسان» إنها امتداد ضروري لوجوده. وینجم 
عن ذلك وجود ثلاث خصائص للارث : 

١‏ وحدهم الأشخاص هم أصحاب إرث: وهذه نتيجة طبيعية للمبدأ 
القائل بأنْ كل حق يعود بالضرورة» حسب القانون الفرنسي» إلى شخص. 
إذن» لا مكان لكتلة من الأموال الممنوحة بتخصيص (عن طريق الإرث 
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التخصيصي) في الارث - وتنطوي هذه الفكرة المثيرة للجدل - بدليل أن 
بعض القوائين الأجنبية لا تأخذ بها على ضعفب كبير مع التسليم بفكرة 
الشخصية المعنوية: وهذا ما يسمح بالفعل بتخصيص أموال لغاية محدّدة» 
عن طريق إنشاء مؤسسة؛ على سبيل المثال» يكون الغرض منها تحقيق 
هذه الغاية بالضبط» ولكنء بما أن المؤسسة تتكون هي ذاتها من 
الأشخاص» فان المبدأ يبقى سليماً. 


۲ - لكل شخص إرث خاص به: هذا هو الصدى المباشر لفكرة 
شخص الحق. فهو پملك في كل الحالات إرثاً خاصا سواء أكان هذا 
الشخص غنياً أم فقيراً. وبالتالي: لا يمكن للإرث الانتقال الا عن طريق 
الوفاةء أي في اللحظة ذاتها التي نزول فيها الشخصية القانونية للشخص. 
وبالتالي» لا يمكن له أن ينتقل طالما آل رخص لا يزال على قيد الحياة. 
ولكن» بحق للشخص فقط أن قوم بعملية نقل ملكية لأموال معيّنة. يتم 
الحديث حينها عن انتقال ملک لین سبیل خاص»: وهو النقل الذي يتم 
نتيجة عملية بيع أو منح» يكون فيها الشاري أو الممنوح» «خلفاً خاصاً في 
شيء معين» تابعاً للبائع أو للمانح . صحيح أن الشخص بستطيع بالتأكيد أن 
يخنازل» أولاً باول. عن كل عناصر إرثه الأصولية. ولکنه بذلك لا يحمي 
إرثه كلياً. فعند موته» تنتقل أموال الفقيد بالكامل» بما فيها الالتزامات 
والدیون» إلى ورثته . یلق الأمر حينها بعملية ورائة عامة. وتوځیاً للدقۀء 
تكون الوراثة عامةً عندما تطال كامل الارث» ويكون على سبيل عام عندما 
لا يطال إلا قسماً منه. ... يتم الحديث عندهاء وفقاً للحالةء عن خلف 
عام في جمیع الحقوق والالتزامات التابعة للإرث. من المناسب» والحالة 
هذه» التوضيح بان موت الشخص قد يتسبّب بعمليات نقل ملكيات على 
سبيل خاص. ويحصل ذلك عندما يكون الفقيد قد أفصح عن رغبته» عن 
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طریق وصية؛ في تخصیص قسم أو أقسام من أمواله إلى هذا أو ذاك من 
الاشخاص الذين يختارهم» والذين يُعدُون في هذه الحالة من بين 
الموصى لهم على سبيل خاص». 


۳- لا يمكن للشخص أن يمتلك إلا إرثاً واحداً فقط: على العكس 
من أنظمة تشريعية مختلفة؛ يفترض القانون الفرنسي فعلياً وبشكل مبدئي 
شبه مطلق أن جميع أموال المدين ضامنة للوفاء بديونه (المادة 7١94‏ من 
القانون المدني). ذلك أن عدم قابلية الارث للتجزئة يستند إلى أساس 
آخلاقي : على كل شخص أن یتحمل مسؤرلية الإجراءات التي يتخذها فيما 
يتعلّق بشؤون |دارة آمراله . ولکن ذلك قد یکون أحياناً غير مؤاتٍ. وهکذا 
يراعي القانون الفرنسي هذا المبدأ.مع إبداء بعض اللیو في تطبيقه» ودون 
أن يعمد إلى خرقه (وقد تاملك لفترة. عندما قام بإقرار «قانون 
الاخطار البحرية» لصالح متاسټ السفينة. الذي استطاع» أن يقصر 
التراماته» بصفته کفیل الكيابت هلمن سفينته)» ولکن هذه الآلية تم 
إلغاؤها في العام ۰۱۹7۷ وتتجلی المظاهر الاولی لهذه الليونة في موضوع 
الميراث» «في حالة الموافقة مع الاحتفاظ بحق المراجعة» (المادة ۷۹۳ 
وما يليها من القانون المدني) والتي تحولت - منذ صدور قانون ۲۳ 
حزيران/ يونيو ۲٠٠١‏ - إلى حالة قبول الميراث في الأصول الصافية (المادة 
۷ وما يتبعها من القانون المدني الجديد). وبهذه الحالة» یتحاشی 
الوريث اختلاط إرث الفقيد الخاص بارثه هو وهذا ما يضعه» عند 
اللزوم» في مأمن من دیون مفرطة متوجبة عن الميراث. في هذه الحالة» 
يتواجد إرث الفقيد وإرث الوريث معاء بطريقة يبدو فيها الوريث وكأنه 
يمتلك إرئين. غير أن حقوق الوريث القابل بورائة الاصول الصافية في 
الاموال المبنيّة في إرث الفقيد هي حقوق مؤطرة ومحدٌدة بالقانون. 
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وباختصار» لا يعدو الامر عن كونه ازدواجية شكلية في الارث. المظهر 
الثاني للتراخي یتمثل في الاسلوب الذي تتبعه المزسسات والذي یتیح لكل 
شخص رصد قسم من آمواله لتوظیفه في نشاط اقتصادي معین حاصواً 
بذلك نطاق التزامه بالأموال المستثمرة في المؤسسة؛ ویصل التراخي إلى 
ذروته» في حالة المؤسسات الأحادية الامتیاز المحدودة المسوولية 
والمملوكة من شخص واحد والتي تتيح لشخص واحد إمكانية اللجوء إلى 
عملية خلق مؤسسة. ولكن یبقی أن المؤسسة» حتى في هذه الحالة 
بالات تستمر في كونها تشکُل بذاتها شخصاً معنوياً مختلفاً عن الشخص 
الطبيعي الذي يُنشتها. على هذا النحوء ليس هناك تجزئة حقيقية للإرث» 
ولكن هناك توزیع أموال بين شخصین مختلفین . 
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0 سبد 


الفصل الثالث 
مصادر الحقوق الشخصية 


تعود مسألة تحديد «مصادر؛ الحقوق الشخصية إلى معرفة الوقائع 
والظروف التي من شأنها أن تفضي؛ بموجب قاعدة من قواعد القانون 
الموضوعي؛ إلى إسناد حى من الحقوق الشخصية إلى شخص معيّن. 

وتنقسم هذه المصادر اِلْۍيَوعَي/هما: التصرّفات القانونية؛ من 
جهة» والوقائع القانونیة. من جتهة أیفزی" 

يستند التغريق بين هذين المقهومین إلى أهمية الدور» أو إلى 
غياب الدور» الذي تقوم به إرادة صاحب الحقٌّ في تعيين الآثار القانونية 
الناجمة عن التطور المنشود المولّد للحقوق . 

إن التصرّف القانوني هو عملٌ ارادري؛ يقوم به شخص ما خضيصاً 
لانتاج أفعال قانونية» وهو يقوم بملء إرادته بتحديد طبيعة هذه الأفعال 
وإطار تطبيقها. والعقد هو المثال النموذجي للإجراء القانوني. 

أما الواقعة القانرنية فهي الواقعة الارادوية أو اللاإرادوية التي تنتج 
أفعالاً قانونية یمود آمر تحديد طبيعتها ونطاق تطبيقها إلى القانون» بمعزل 
عن إرادة شخص القانون. وهذه هي حالة الضرر اللاحق بالآخرين الذي 
پلزم المتسبٌب به بالتعويض عن الأضرار التاجمة عنه. 
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هذه هي التصرفات والوقائع القانونية - المتنوعة للغاية - التي تؤدي 
إلى ولادة الحقوق الشخصية. 
المبحث الأول: التصرّفات القانونية 

التصوّف القانوني هو نوع من النشاطات يحتمل أشكالاً متعددة؛ 
خصوصاً إذا ما أخذنا بعين الاعتبار القانون العام والقانون الخاص معاً. 
بعد القيام بتوضيح هذه النقطة عن طريق العرض السريع لمضمون المفهوم 
العام للتصرف القانوني (البند الأول)» سوف نستعرض بشكل أوضح 
التصرفات القانونية المتصلة بالحقوق الشخصية (البند الثاني)۰ وذلك قبل 
التعرّض لنظامها القانوني (البند الثالث) 
البند الاول: مفهوم التصرّف القانوني 

التصرف القانوني هو ياء الإؤادة نحو إحداث أثرٍ قانوني من 
جانب الأشخاص الطبيعيين أر آلمعنویین . غير أن هذا المفهوم العام 
للتصرّف القانوني يتخطى بشکل ملموس مسالة الحقوق الشخصية. 

وهكذاء مثلأ» تتشگل تصرفات قانونية (من جائب واحد) من 
القرارات النافذة التي تصدر عن الإدارات الحكومية» مثل المراسيم 
الصادرة عن رئيس الجمهورية أو عن رئيس الحكومة» كذلك الأمر بالنسبة 
إلى القرارات الوزارية . وكذلك أيضاًء نعتبر أن التصرّفات القانرئية 
(الجماعية) تشگگل من القرارات التي يصوّت عليها أغلبية أعضاء البرلمان» 
والتي تنشأ عنها القوانين. في الواقع» لا تشكل هذه التصرّفات مصادر 
للحقوق الشخصية. ولكنهاء بلا قيد أو شرط؛ تمثل مصادر القانون 
الموضوعي: التشريع واللائحة. 

بالتأكيد» يصدف أن تكون بعض القرارات التنفيذية الصادرة عن 
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الادارات الرسمية مونٌدة لحقوق شخصية. كما یحصل عندما تطال هذه 
القرارات أشخاصاً متميّزين عن الآخرين بحقوق معيئة؛ كما هو الحال 
بالنسبة إلى «القرارات المستقلة؛ (على خلاف القرارات الإجرائية)؛ التي 
3 بكل وضوح كأفعال منشئة للحقوق (على سبيل المثال» مرسوم تین 
موظف). ولكن» ما عدا ذلك» فن التصرفات الأحادية الجانب الصادرة 
عن الإدارات الرسمية» بشكل عام» لا يتولّد عنها حقوق شخصية. 
هذه الرؤية للأشياء تتخطى نطاق القانون العام المحض. يجب علينا 
في الواقع أن نأخذ بعين الاعتبار ما يسمّىء بخصوص قانون العمل» 
الاتفاقات الجماعية القابلة للتوسع» والتي هي عبارة عن تصرفات قانونية 
من نوع خاص لا يمكن اعتبارها مولّدة لحقوق شخصية. . يتعلّق الأمر 
بالاتفاقیات المبرمة بين النقاباث الأكثر تمثيلاً للمستخدمين والأجراء» 
والتي تعنى بتنظيم شروط الحمل»والاجور» والإجازات المدفوعة» 
والصرف. . . إلخء لمختلفتالكهن رفي منطقة معينة. وعندما تتعرّض هله 
الاتفاقيات للتوسيع (وهذا ما يفترض توفر مختلف الشروط اللازمة وصدور 
قرار من وزير العمل) لتشمل جميع الأجراء من ذوي المهنة الواحدةء فإنها 
تصبح اتفاقات إجبارية تتخطى نطاق تطبيقها الاصلي (المهنةء المنطقة). 
فهي تصبح ملزمة للجمی» بمن فيهم أولئك غير الموفعین عليها (النقابات 
غير الموئّعة على هذه الاتفاقيات كما الأجراء غير المنتسبين إلى 
النقابات). ينجم عن هذا التعميم وعن وجود قرار وزاري إعطاء الاتفاقية 
الجماعية الموسّعة مظهراً قانونياً (ولكنها مع ذلك تبقى تابعة للقانون 
الخاص)» مما يسمح باعتبارها مصدراً من مصادر القانون الموضوعي. 
وهكذاء يتبيّن لنا أن مجال تطبيق مفهوم التصرّف القانوني يمتد إلى 
مدى أبعد بكثير من حدود الحقوق الشخصية. ولقد كان حرياً بنا أن ین 
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ذلك قبل الشروع في استعراض التصرّفات القالونیة المرتبطة بالحقوق 
الشخصية . 
البند الثاني: التصرّفات القانونية المتعلقة بالحقوق الشخصية 

حتى بالإطار الضيّق؛ يبقى مفهوم التصرّف القانوني معقّداً. فهوء 
في المقام الاول. معقد لأن البعض فقط من هذه التصرّفات ينتج حقوقاً 
شخصية» بينما تكتفي التصرفات الأخرى باستعمال هذه الحقوق 
«کمراضیع» - تقريباًء للتلاعب بها إما من أجل إثباتهاء أو من أجل 
تعدیلها أو التخلي عنهاء وإما من أجل خنقها. وهوء في المقام الثاني» 
معقد يسبب وجرد أشكال مختلفة من التصرفات القانونیةء وهذا ما سبق 
ودلت عليه» عرضاًء الملاحظات المتعلّقة بالمفهوم العام للتصرّف 
القانوني. وهكذا يتم التمييز بپن" ارات من جانب واحد» و«التصرّفات 
الصادرة من عدة أطراف»: وهي تعرفايشکل أفضل باسم «الاتفاقياتة» 
وه التصرفات الجماعية؛. 

وعلی أساس هذا التفريق الثلائي سیتم استعراض مختلف التصرّفات 
القانونية في علاقاتها مع الحقوق الشخصية. 

أ التصرّفات القانونية الصادرة من طرف واحد 

وهي التصرفات التي تعبٌر عن انجاه الارادة لدی شخص واحد فقط 
نحو إحداث أثرٍ قانوني . 

هذه التصرّفات منتشرة جداً في مجال القانون العام» حيث يكون 
بوسعها أن تسند إلى شخص ما امتيازات معينة (كمنح درجة جامعية)» 
مثلما هي قادرة على أن تفرض عليه تحمل أعباء معينة (كالحالات التي يتم 
فيها مصادرة الأملاك أو المنافع)» كما بوسعها أن تقوم بالأمرين معاً 
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(کالترخیص بفرز الأراضي؛ أو الترخيص بالبناء الذي إضافة إلى الحق 
الذي ي بیاه على المستفيد منهماء يفرضان عليه أو بكل الأحوال» 
قادرين على أن يفرضا عليه تحمل أعباء معينة كتنفيذ بعض الأشغال أو 
المساهمة في بناء التجهيزات المشتركة) . 

وتكثر التصرّفات القانونية أيضاً في مجال القانون الخاص. ولكنها 
تكشف عن سمة عامة وهي عدم قدرتها المباشرة على فرض الالتزامات 
على الآخرين. ونميز فيها: 

- التصرّفات «المكرّسة للحقوق» التي تقوم بإقرار حق موجود 
بالأصل (مثل الاعتراف بإبن غير شرعي أو الإقرار بدين)؛ 

- التصرّفات المخلية للحقوق. التي تؤدي إلى انقضاء حق (كالتنازل 
عن وصية مثلاً)؟ 

- التصرف المنشىء للحَتَوّق: مثل الوصية أو بالاحری» هبة 
الوصية التي» من ججهة؛ تبرغ ملق أو عدة حقوق من الشخص 
الموصي إلى شخص آخرء والتي؛ من جهة أخری» بوسعهاء عن طريق 
هذا الانتقال» أن تنشأ حقاً ريعياً (حق الانتفاع أو حق الارتفاق). والجدير 
بالملاحظة هو أن هبة الوصية ليست إجبارية على الاطلاق بالنسبة للشخص 
الذي تتوجه إليه هذه الوصيةء والذي يحتفظ على الدوام بحقه في رفضها. 

ويبقى الاشارة إلى أن التصرّف من طرفي واحد غير قادر على إنشاء 
التزام - واجب محتوم - ولا على فرض أعباء على شخص آخر» وهذا 
شيء بديهي» ولا حتى على القائم بهذا الإجراء. 

في الواقع: لایر القانون الفرنسي» تقليدياً» التصرّف الناجم عن 
الإرادة المنفردة. غير أن الاجتهاد المعاصر يميل إلى الاخذ بهذه الآلية في 
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بعض الحالات: حالة إجبار الشخص الذي يعرض التعاقد لفترة زمنية 
معينة على التقيد بها؛ إجبار الشخص الذي يتعهد بتنفيذ واجب أخلاقي 
بالوفاء به (ونسمٌي هذا النوع من الالتزامات - کواجب تقديم العون إلى 
الأشقاء والشقيقات ‏ بالواجب الطبيعي. وهذه التسمية هي تسمية خاطئة» 
لان هذا الواجب هو بحد ذاته غير إجباري: إن الوعد بتنفيذه هو الامر 
الإجباري . 


ب - الاتفاقيات 


وهي تنجم دائماً عن اتفاق رضائي يحصل بين شخصين على 
الأقل . 

كما التصرّف من طرف,و(خل»,بزمکان الاتفاقية أن تكرس «إقرار 
حق» سابق الوجود (کالاتفاق) ما أر) تشجّب «بإنقضاء حقه (مثل تسديد 
دين أو إبراء من الدین). وبإمكانهآ أيضاء ويشكل أوسع بکثیر من التصرف 
من طرف واحدء أن تقوم بعملية آنقل حق» (حالة البيع؛ العطاء أو 
التنازل عن الدين). إضافة إلى ذلك» هي أهل لتحويل حق سابق موجود 
أصلاً (مثلأء إحلال دين مرتبط بإيراد لمدى الحياة محل دين في رأس 
المال). وأخيراً وخاصة» برسع الاتفاقية أن «تنشىء حقوقاً جدیدة»: 
الحقوق الريعية (حق الارتفاق» حق الانتفاع» الرهن العقاري»...) 
والمتوجبات» أي أنها تستطيع أن تنشىء حقاً دائناً ومتوجبات متلازمة معه 
في الوقت عينه (كعقد الإجارة السکنیة» وعقد البیع» وعقد العمل»...). 
وهكذاء تبدو الاتفاقية إذن وكأنها طريقة العمل الأساسية التي يقوم عليها 
النشاط الاجتماعي - الاقتصادي . 


كل الاتفاقيات الرضائية تؤذي إلى إنجاز اتفاقيات. وبالمقابل» 


٠ 


نحتفظ بتسمية عقد فقط للاتفاقيات التي ينشأ عنها التزامات. فالعقود هي 
إذاً مصدر مهم جداً للحقوق الشخصية؛ ویصح ذلك في نطاق القانون 
الخاص كما في نطاق القانون العام» مع واجب التفریق الدقیق عمًا إذا كان 
العقد یخضم لهذا أر ذاك من هذين النظامین القائونین. 

یقوم العقد في فروع القانون الخاص على تصؤر مبني على المساواة 
بين المتعاقدین. في حين أن هذه المساواة غير حقيقية» ويعود ذلك إلى 
الاختلاف في القوة الاتتصادية العائدة إلى كل من الأفرقاء المتعاقدين» 
وهذا الاختلاف يمنع أحد الأفرقاء من حق الاعتراض الحقيقي على شروط 
العقد. يتم الحديث» في هذه الحالة» عن عقد «الاذعان» - وهي حالة عقد 
التأمين أو عقد النقل» على سبيل المثال ‏ للتعبير عن حالة الامتثال التي 
يتخذها وضع أحد المتعاقدین: تَتََيَارض هذه الفكرة مع مبدأ «العقد 
بالتراضي» حيث لا يحصل اختلال من هذا النوع. وفي كل الأحوال» 
غالبا ما ينص القانون» في حَالاتٍ الإذعانٍ تلك. على أحكام تحمي 
الطرف الاضعف في العقد. 1 

هذا هو بشكل خاص» الهدف من سنْ هذه القوانین؛ التي 
تتزايد» وتتراكمء منذ العام ۰۱۹۹۳ في قانون الاستهلاك. 

إضافة إلى ذلك؛ تجدر الإشارة إلى أن العقد يلزم دائماً كل الاطراف 
بالقدر ذاته. ووفقاً للصيغة الصارمة للمادة ١١5‏ من القانون المدني» فان 
العقد هو شريعة المتعاقدين» الذين لا يملكون القدرة على التحلّل من 
التراماتهم» بل عليهم واجب التقيّد بها وفقاً للحالات المنظورة في بنود 
الاتفاقية المعقودة. 


أما العقد في فروع القانون العام» أو «العقد ال(داري»؛ فهو يقوم 


۱9۱ 


على تصوّر مختلف وذلك لاعتبارات عديدة 
يميّزه عن عقد القانون الخاص» یکمن أساساً في أنه یخضع إلى شروط 
غير مألوفة بالنسبة للقانون العام» اي إلى شروط توسس لعدم المساواة بين 
المتعاقدين» لصالح الادارات الرسمية والمرافق العامة. وبذلك بالذات؛ 
تصبح هذه الفثة من العقود خاضعة لتنظیم قانوني خاص بها» یمنح 
الادارات الرسمية» عدا عن المیزات الأخرى (مشل اللجوء المتکُرر إلى 
إجراء المناقصات)» نوعاً من «حق التغییر» یبیح لها - خلال فترة سریان 
العقد - تغيير شروط تنفيذهء مما يژدي إلى تبدیل المفاعیل الاجبارية للعقد 
يما یخدم مصالحها (حتی وان يكن المتعاقد قادراً على المطالبة بتعویض 
عن هذا التغییر). 


يبقى أن نشير إلى أن اليب الآخر من هذه الاختلافات یبزر في 
حالة حدوث تنازع في الاخلصاص:بان يكون هذا التنازع من اختصاص 
قاض إداري» إذ إن القَدَاالذِيبيَمِوهالۍلقانون العام یبقی» كالعقد 
الذي یمود إلى القانون الخاص. مصدراً أساسياً للقوانين الشخصية. 


ج - التصرّفات القانونية الجماعية 


نها فثة من التصرّفات المتنافرة جداً بحيث لن نبحث فيها إلا قليلاً. 
لا سيما وأنّ أصالتها تعود» أساساًء إلى كونها تنزع إلى توليد مفاعيل 
بالنسبة إلى الأشخاص الذين لم يشاركوا في تكوينهاء بل وحتى إلى 
الأشخاص المناوئین لها. :يفي بذلك تتميّز عن العقد» المحكوم ؛ بمېداً 
«الاثر النسبي»» الذي يعني بأن المفاعیل الناتجة عنه لا تنطبق الا على 
المتعاقدين آنفسهم» 1 إذا أردناء لا یمکن أن ينتج عنها لا حقوق دائنية 
ولا متوجبات لصالح أو على حساب اشخاص آخرین. 
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وفي هذه الحالة؛ يتم اساسا التمییز بين نوعین من التصرّفات 
الجماعية : 

- التصرّفات من طرف واحد والجماعيّة» وهي اتجاه مجموعة من 
الإرادات الموخدة نحو إحداث أثر قانوني (كالقرارات التي تصدر عن 
طريق التصويت الأكثري في المجالس التابعة لنقابةٍ ما أو لجمعية أو لشركة 
أو حتى لادارة ملكية جماعية) . 

- الاتفاقیات الجماعية التي تستند» كما العقد» إلى اتفاق رضائي 
(مثل اتفاقية العمل الجماعية أو عقود الاستنجار الجماعية المنصوص عليها 
في القانون الصادر في العام ۰۱۹۸۹ في ما يعود إلى العلاقات بين 
المؤجُرين والمستاجرین). 
البند الثالث: النظام المتعلٌق بِالتَرَّفَاكِ القانونية 

تخضع كل فثة من هُولَصَرْفات,القانونية» سواء في مجال القانون 
الخاص أو في مجال القانون العام» إلى نظام قانوني - مجموعة من القواعد 
- خاص یقوم بتحدید شروط إنشائها وفانونيّتهاء من جهة» وتحدید طبيعة 
مفاعیلها ونطاقهاء من جهة ثانية. ویشکل مجموع هذه القواعد فوام فریع 
القانون المتعددة» خصوصاً؛ الموجبات المدنية» في ما یمود إلى 
القانون الخاص؛ والقانون الاداري؛ في ما یمود إلى القانون العام . 

تعود مسألة العنوع الطبيعي في هذه القواعد إلى عناصر الاختلافات 
الکثیرة» وعلی الاخص: وقبل أي شيء آخره إلى تنوع آنماط التصرّفات 
القانونية (تصرّف من جانب واحد. اتفاقية» تصرف جماعي» ۰..). ومن 
ثم إلى النظام القانوني المتعلق بها (قانون عام» قانون خاص)» ومن 
الممکن تبیان بعض من هله القواعد السائدة. 
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إذا قصرنا بحثنا على «تشكل» التصرّفات القانونیة» نستطيع أن نیّن» 
أول الأمرء ان التصرفات القانونية الخاضعة إلى قواعد القانون الخاص 
تخضع إلى مبدأ التوافقية القائل بأن الإرادة وحدها تكفي لإنشاء التصرّف 
الفانوني» ولیس من الضروري أن تظهر بطريقة خاصة. يصح ذلك بشكل 
خاص على حالة العقود» التي تتکوٌن» مبدثياًء بمجرد إتفاق الإرادات دون 
الحاجة إلى أن تكون هذه الإرادة معْبرٌ عنها كتابياً. ومع ذلك» يتعرض 
هذا المبدأ إلى بعض الاستثناءات (فالهبات» مثلاء يجب أن تكون موثقة 
بعقد رسمي)» وتكثر هذه الاستثناءات خصوصاً في حالة التصرّفات 
القانونية الأحادية الجانب. ويخضع وجود هذه الأخيرة إلى التقيد بالاصول 
(نقول بأل التصرّف مطابق للاصول). وينطبق ذلك مثلاً على إجراء 
الاعتراف بولد غير شرعي الذي ' نْب آن يتم» بناء للمادة ۳۳۵ من القانون 
المدني» عن طريق إجراء عفد شم (إخراج قيد أو عقد موتٌق)» وینطبق 
هذا الأمر أيضاً على وضع الوصية التي یتحثم عليها انْباع إحدى الطرق 
الثلاثة التي ينص عليها القانون (المادة 454 من القانون المدني): الطريقة 
الرسمية (عقد مونّق) طريقة الكتابة بخط اليد (وصية مکتوبةء مؤرخة 
وموقٌعة بخط يد الموصي) أو بطريقة سرية (وهي طريقة بالية ومعقٌدة: 
وصية مکتوبة بيد الموصي أو بيد شخص آخر» مرفقة بتوقيع الموصي 
ويعهد بهاء مغلقة ومختومة؛ إلى کانب عدل بحضور اثنين من الشهود). 


إن هذه الأصول المتّبعة في اعتماد التصرفات القانونية الأحادية الجانب 
نصادفها من جديد في نطاق القانون العام؛ الذي لا يطبق مبدأ العوافقية إلا 
فيما ندر» حتى ولو كان الأمر يتعلّق بشأنٍ تعاقدي. حول هذه النقطة كما 
حول غيرها من النقاط» يكرّس القانون العام قواعد: مع أنها خاصة بمفاهيم 
ممائلة» ولكنها تختلف بوضوح عن قواعد القانون الخاص. 
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ولکِنْ» لا يجوز أن نستدل من كل ذلك على وجود تعارض منهجي 
ما بين هذين النوعین من الانظمة القانونية. فكم هما ملتقیان - إذا ما 
وضعنا جانباً التصرّفات الادارية الاحادية الجانب. التي يتم معالجتها 
بطريقة آخری - لجهة التشدٌد في الشروط اللا افرها في الإرادة التي 
تشكل أساس التصرّف القانوني. إذ إن القانون يشترط وجود ارادة خالية 
من العیوب وحرة لتبریر الاتفاقات القانونية في مجال القانون الخاص» 
وكذلك الامر في ما یمود إلى تحریر العقود الادارية. وفي غیابها يُعتبر 
الاجراء «لاغياً»» أي لیس فقط عدیم الاثر في المستقبل» وإنما أيضاً عدیم 
الرجود في الماضي. وكأنه لم يكن موجوداً («الأثر الرجمي للبطلان1). 
كما وأن هذا الشرط مطبّق في مجال القانون العام بقدر ما هو مطبّق في 
مجال القانون الخاص» وفقاً لمبد أ قيرب الرضى» الذي يتيح إلغاء العقدء 
وبشکلي آعم يتيح إلغاء التصرف ؟القانوني) إذا ما قام صاحب التصرّف أو 
أحد المتعاقدين بارتکاب خطا ما آو إا ما تعرض أحد الموقعین على العقد 
إلى الضغط (اي إلى ضغوطات غير مشتروعة» أو إذا ما كان ضحية 
«للغبن»» أي لعمل معد خصيصاً بهدف خداعه في تقويم بنود العقد. 


إن نقاط الاتفاق المذكورة بين القانون العام والقانون الخاص تلتقي 
أيضاً وبشکلې أوضح فيما يعود إلى المصدر الثاني للحقوق الشخصية» 
وأعني به الوقائع القانونية . 
المبحث الثاني: الوقائع القانونية 
البند الاول: تنوّع الوقائع القانونية 

الواقعة القانونية هي الواقعة التي تحصل بطريقة إرادية أو بطريقة 
قسرية» والتي تنتج آثاراً قانونية يخرج أمرُ تحديد طبيعتها ونطاق تطبيقها 
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عن إرادة فاعلها. بمعنی آخر» هي الواقعة التي بحدد القانون بشكل مباشر 
آثارها القانونية . 

ينطبق مبدأ الواقعة القانونية على وقائع متنوعة للغاية. وهكذا فد 
ولادة الانسان ووفاته هي وقائع قانونية. تتسیّب الواقعة الأولى في ولادة 
شخصية قانونية وتخصيص الشخص المولود بحقوق مختلفة (الهوية 
المدنية» الحقوق 0 إلخ). وينتج عن الواقعة الثانية زوال 
هذه الشخصية وبالتالي انتقال ميراث الشخص المتوفي إلى الورثة. 

ويُعتبر أيضاً من ضمن الوقائم القانونية: بلوغ الإنسان سن ال ۱۸ 
سنة» وهو سن الرشد» الذي یمنحه على الاخص؛ الأهلية المدنية 
الكاملة (أهلية إبرام العقود؛ تأينيس شركة» . . . إلخ) وأهلية الاقتراع» 
وأهلية المثول أمام المحکم عتذ اركاب مخالفة والتي ينتج عنها تبعات 
جزائية» والبنوٌة المشيدة للروابظالحيزائية وغير الميرائية» والكارئة الأرضية 


- العواصف» الفيضانات تمتها طبي ها الغير قابلة للرد أو للمقاومة 
من أعمال القوة القاهرة التي لا يجوز لاحد أن يُعدٌ مسؤولاً عن الاضرار 
الناجمة عنها. 


تكشف هده الإيضاحات الموجزة وغير المرتبة عن مدى تنوّع الوقائع 
القانونية وتعددها. لذاء لا يمكن لنا أن نضع لها جدولاً شاملاًء لذلك 
سنکتفي بالتطرق إلى ثلائة من هذه الوقائع التي تقوم بلعب دور خاص 
بالنسبة إلى الحقوق الشخصية. 
البند الثاني: بعض الوقائع القانونية 
هذه الوقاتع الثلائة أن تؤدي إلى اکتساب 
الشيء. أما الواقعتين الباقيين» فهماامن 


لفل 


المصادر الهامة للالتزام. أي لحن الدائنية والالتزامات المقابلة لها: 
والمقصود بهاتين الواقعتین «المسؤولية المدنیة» و«العقود الناقصة». 

أ- حيازة الشيء 

تشير الحيازة إلى الواقعة التي يكون فيها شخض ما حائزاً على شيء 
ويتصرف به تصرف المالك. ولا تنطبق هذه الحالة على وضع المستأجر أو 
المؤتمّن على الشيء؛ فهما مجرد مستفيدين شرعیین من الشيء المؤجر أو 
الشيء الموضوع بالامانة. ولكنهاء بالتاکید» تنطبق على حالة المالكء 
وتنطبق كذلك على حالة الأشخاص الذين لا يملكون هذه الصفة» كحالة 
الأشخاص الذين ابتاعوا ملكية من شخص لم يكن المالك الشرعي لها 
والذين لم يتمكنواء من جراء ذلك». من اقتناء الملكية (عملاً بالمبدأ القائل 
بعدم الجواز لأحد بإخلاء حق الا ييلكه)/ 

في الواقع» غالباً ما تتطابق الحيازة مع وجود حق الملكية. إضافة 
إلى أن هذا الواقع الحسابي هر الذي یل أجوء القانون إلى تنظيمها عن 
طريق دعاوى الحيازة. وباعتبار أن الحيازة تتطابق مع حق الملكية؛ فا 
أمر الاحتفاظ بالحيازة يذهب أحياناً لصالح غير المالكين. ولکن؛ هناك 
تحسن في هذا المجال» فقد تؤذي الحيازة المستديمة إلى منح المستحوذ 
عليها حق الملكية (يتم الحديث حينها عن «حق التقادم» أو عن «التقادم 
المانح للحق»). ومن أجل تحشْق ذلك» يجب أن تتجشم جملة من 
الشروط التي تختلف تبعاً لكون الشيء منقولاً أو ثابتاً» وفي كلتا الحالتين» 
تبعاً لحالة المتمتع بالحيازة في ما إذا كان حسن النية أو سيء النيّة. هذه 
النعيجة المزعجة بلا ريب في بعض الاحیان - حيث يجري تعدٍ مکرس 
بر بتقديرات الضمانة القانونية المبنيّة على الملاحظة الحسابية 
العالیة: : غالباً ما يؤدي الحفاظ على الحيازة إلى ضمان حيازة المالك 
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الحقيقي . وهذا ما پوفر الفرصة للملاحظة بان فكرة الحق لا تتطابق دائماً 
وبالضرورة مع فكرة العدالة. 

ب - المسوولية المدنية 

بمعزل عن المسژولية الجزائية التي يتحمّلها الشخص - الطبيعي أو 
الاعتباري - الذي یجعل من نفسه مذنباً بارتکابه مخالفة والذي يعرّض 
نفسه من أجل ذلك» إلى تلقي العقوبة (الغرامة أو الحبس) لن 
نستعرض هنا ال المسؤولية المسمٌاة مدنية. آما من جهة القانون العام» 
فسوف نکتفي بالاشارة إلى وجود مسزولية [دارية غالباً ما تکون قواعدها 
مختلفة عن فواعد القانون الخاص؛ حتى وان اتفقت معها في أمور 
عديدة. فمن حیث المبدأ تنشأ مبيوولية الدواثر الرسمية عند ارتکاب خطأً 
صادر عن أحد العاملين لدپها (خطاٌ في الإداء الوظيفي6. ولکن؛ هناك 
حالات معينة تعترف فيها الا پیتتوولیتها بالرغم من عدم حصول أي 
خطأ (التبعة الناجمة عن عَمَلَ الْقتاة:اليتزبيج4) على سبيل المثال). 

في حالة المسؤولية المدنية» تنشأ الواقعة القانونية عن فعل يسبب 
الضرر للآخرين. ويودي هذا الفعل بصاحبه إلى واجب التعويض هن 
الضرر الذي تسیب به. الا أن الفكرة الرئيسية تقوم بتمويه حقائق عديدة 
جداء بدءاً من التفريق بين المسؤولية التعاقدية والمسؤولية الجنائية. 

إن المسؤولية التعاقدية؛ التي يُتكر البعض حقيقتها لصالح فكرة 
تعميم المسؤولية الجزائية. هي المسؤولية التي یتحملها أحد المتعاقدين 
الذي يقترف عيباً في تنفيذ العقد (تنفيذ مشوب بالعيب؛ كلياً أو جزثيا)» 
والذي يتسبّب بذلك بإحداث ضرر يلحق بالشخص المتعاقد معه. وهذه 
المسؤولية مرصودة لتنطبق على أطراف العقد فقط وفي الأمور المتعلقة 
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بالاضرار الناشثة بمناسبة تنفيذ هذا العقد ليس إلا. إذ لا يمكن لها مُطلقاً 
أن توثر» سلباً أو إيجاباً» على أي طرف ثالث. وذلك لان هذا الطرف 
الثالث غير قادرء عند اللزوم» على الاستفادة من عدم تنفيذ العقد إلا على 
سبيل تطبيق المسوولية الجنائية. 

بالمقابل» تتكون المسؤولية الجنائية من مسؤولية الشخص التي 
تترتب عليه تجاه الحق العام . 

هناك ثلاثة أنواع رئيسية من المسؤوليات (يرافقها عددٌ كاف من 
الأنظمة الخاصة): هناك المسؤولية أو التبعة الناشئة عن الفعل الصادر عن 
الشخص؛ والمسؤولية أو التبعة الناشئة عن الفعل الصادر عن الغير وهناك 
أخيراً التبعة الصادرة عن الأشياء. 

- المسؤولية أو التبعة الْناكَلقة عن الفعل الصادر عن الشخص هي 
المسؤولية التي تقضي بالتزام كل من يتسبّب بفعله في حداث ضرر للغير 
بالتعويض عن هذا الضرر (المادة ۱۳۸۲ و1787 من القانون المدني). 
وعلى الضحية أن يقوم بإثبات وجود الضرر الناجم عن فعل الشخص الذي 
يطالبه بالتعويض عنه . 

وقد يكون الامر متعلقاً بخطأ متعمٌد (جرم)» بحيث أن الفاعل يكون 
تعمد إحداث الضررء أو بخطا غير مقصود (جرم ناقص): ناجم عن 
إهمال أو عن تهور» وقد يكون إرادياً أو غير ارادي. ومن المتمّق عليه أن 
الجرائم الناقصة هي أكثر شیوعاً من الجرائم العادية. غير أن النظام المتعلّق 
بالمسؤولية المدنية (بخلاف المسؤولية الجزائية) يبقى هو ذاته في 
الحالتین . 

- ان المسورلية أو التّبعة الناشثة عن عمل صادر عن الغير تورجب 
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مسژولية شخص بالنسبة لفعل ضاز صادرٍ عن شخص آخر من المفروض 
أن يكون مسؤولاً عنه (المادة ۱۳۸ من القانون المدني). تقليدياً ‏ منذ 
صدور القانون المدني للعام ۱۸۰6 - كان الموضوع یتعلق بحالات خاصة 
من التبعة» خاصة: مسوولية الاهل عن الفعل الصادر عن آولادهم القصر؛ 
ومسژولية الحرفیین عن الفعل الصادر عن صبیانهم ومسوولية أرباب العمل 
عن الفعل الصادر عن مستخدمیهم (وهي مسوولية الموكلين عن الفعل 
الصادر عن مأموريهم). ومنذ العام ۰۱۹۹۱ أضاف إليها الاجتها مبدءاً 
عاماً یتعلق بالمسوولية الناجمة عن فعل الغیر الذي استنبطه في الفقرة 
الاولی من المادة ۱۳۸۶ والذي يسري على كل شخص يتمتع بسلطة توجیه 
وإدارة نمط عيش شخص آخر. هذه المسزولیات أو التبعات الناجمة عن 
فعل صادر عن الغير هي تبعات مضه : يقيم القانون الشبهة بأن الفعل 
المسیّب للضرر هو فعل صادر عن ثلخص خاضع للمراقبة ويژدي ذلك 
إلى وضع المسزولية على عات الشيخص البكلّف بهذه المراقبة» دون أن 
یکون ذلك مرتبطاً باي خطأ برتکبه هذا الاخیر . ولا تزول هذه التبعة لا 
في حال آثبت الشخصٌ المسوول أن الضرر الحاصل هو من فعل قوة قاهرة 
- أي فعل صادر عن آمر خارجي لا يقاوم . ولکن ذلك یُستبعد حتی باللسبة 
إلى مسزولية الموكلين» فهم لا یحتملون أي إمكانية للاعفاء. 


آما مدا التبعة الناشنة عن الاشیاء فهو مقرّر من قبل القضاء منذ نهاية 
القرن التاسع عشر عن طریق تأویل تحريفي للفقرة الاولی من المادة ۱۳۸6 
من القانون المدني . وفقاً لهذه النظرية» على كل شخص أن یکون مسزولاً 
عن الاضرار التي تسبّب بها الاشیاء التي هي في عهدته» أي الاشیاء التي 
يزاول حيالها حق الاستعمال؛ والإدارة» والتوجيه. ويُطبّق هذا المبدا على 
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كل أنواع الأشياء» الا في حال وجود نظام قانوني خاص. ويُعتبر المؤتمن 
على الشيء مسؤولاً فقط عن الواقعة التي تسبّب فيه الشيء بإحداث ضرر. 
ولا يمكن إعفاؤه من المسؤولية الا في حال إثبات حصول الضرر نتيجة 
لسبب قاهر. 


لطالما تحگمت هله الآلية بالإجراءات الناظمة لحوادث السير. غير 
أن القانون الصادر في العام ۱۹۸۵ هو الذي وضع لها نظام تعويض خاص 
بها. وهو أحد الأنظمة الخاصة المشار إليها سابقاً. ويوجد منها الكثير» 
مثل النظام المتعلّق بالمسؤولية عن الضرر الناجم عن المواد الفاسدة 
(المادة ۱۳۸۱ وما تبعها من القانون المدني) والذي وضع قيد التنفيذ في 
العام ۱۹۹۸ بناء على توجيهات أوروبية. 


اج العقود الناقصة 


هذه تسمية مبهمة. كالأم رلا تيتملق بتائ بموضوع العقود؛ ولا حتى 
بظاهر العقد. تشير العبارة إلى آلبات مُخصّصة لتصحيح التغيبرات التقويمية 
التي تحصل بغير حق وتلحق الأذى بإرث معيّن لصالح إرث آخر. وقد 
أشار القانون إلى إثنين منها. يتعلّق الأمر» بداية» بموضوع «إدارة 
الأعمال؟ (المادة ۱۳۷۲ وما يتبعها من القانون المدني)؛ في الحالة التي 
پلتزم فيها الشخص الذي يدير تلقائياً وعن طريق الإيشار بإدارة أعمال 
شخص آخر. ويقوم من جراء هذا الأمر بدفع نفقات معيّنة لحساب 
«صاحب العمل» الذي يجد نفسه من جرّاء ذلك مغتنياً. ومن ثم يتعلق 
الأمر بموضوع «الدفع غير المستحق» (المادة ۱۳۷۹ وما يتبعها من القانون 
المدني): في حالة الشخص الذي يتلقّى مبلغاً مدفوعاً لا يستحقه» أو في 
حال لم يكن الشخص الذي قام بعملية الدفع مديئاً بذلك. 'مع التقيّد 
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ببعض الشروط؛ یمنح القانون إلى الشخص المفتقر - مدير الاعمال أو 
الذي يقوم بتسدید دفع غير مستحق - الحق بالمطالبة بتعويض من جانب 
الشخص المفتتي . 

لهذا السبب ويقيناً بان هاتين الآليتين غير قادرتین على تسوية کل 
الأمورء لجأ القضاء إلى طرح ميدأ عام لزم الشخص المغتني على حساب 
شخص آخر بالتعويض عن الخسارة اللاحقة بهذا الأخير: إنه مبدأ الإثراء 
بلا سبب, بناة على هذا المبداء یتمتع الشخص المفتقر بالحق برفع دعوى 
استرداد تسمح له بمطالبة الشخص المغتني بتعويض مالي يعادل القيمة 
الاضعف بين القيمتين ١‏ تمثلتين بالإثراء المحقّق والإفتقار الناتج. ولكن 
من الصعب الإحاطة بمدى أهمية هذا المبدأ الذي یقوم» كما هو مقرٌر؛ 
على العدالة: ذلك أنه بعد أن جر تطبيقه بطريقة متساهلة للغاية» أفرد 
القضاء لتطبيقه ضرورة التقيْد روط آعديدة ومعقدة. ومن بینها واحد 
تجدر الإشارة إليه» اعني به بأ الدعوی لا يمكن لها أبدأ أن تغیرمن 
مفاعیل قاعدة قانونية أخرئ ‏ إذ لا يجو للشخص الدائن الذي يدع حقه 
ينقضي بمرور الزمن أو عن طریق التفادم أن ینتفع من حق إقامة الدعوی. 
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الفصل الرایع 
اثبات الحقوق الشخصية 


لكي ينتفع الشخص من حق ماء عليه إقامة الدليل على امتلاکه له. 
تبرز حينها مسألة إثبات الحق» وهي» من الناحية العملية» مسألة أساسية. 
في الواقع الامران سيان؛ سواء أكان الشخص غير صاحب حق أو كان غير 
قادر على إثباته» فان التتيجة هي ذاتها + 

برتکز إثبات الحق الشخصي لاء على تعيين الواقعة القانونية أو 
التصرف القانوني الذي يتولَّدَ عم یلك أن المبدأ يقوم على أن 
من واجب الشخص الذي يستفيد من حق أن يبت وجوده. فهو «يقع عليه 
عبء إثبات الحق». وبکل الأحوال» هناك حالات يتم فيها التخلّي عن 
هذا المبدأ عن طريق «قرينة الإثبات» التي تعفي من تقرّرت لمصلحته من 
عبء الاثبات . 

وهكذاء يتوجُب على الشخص القيّم على الشيء الذي كان أداة 
للضرر أن یثبت؛ من أجل رفع المسؤولية عنه» أن هذا الصّرر قد حصل 
نتيج لسبب قاهر لا يقاوم. آما بالنسبة إلى الضحية فيعود إليه أن يبرهن 
على أن الضرر الذي يُطالب بالتعويض عنه كان من صنع هذا الشيء. 


وفيما يتعلّق بوسائل إثبات وجود الحق - طرق الإثبات - فيترقف 


۳ 


الامر على ما إذا كان الحق نائجاً عن واقعة قانونية أم أنه ناجم عن تصرف 
قانوني . 


تخضع عملية إثبات الحق الناتج عن تصرّفات قانوئية إلى نظام 
صارم: إذ لا يمكن لها أن تجري الا عن طريق إجرءات معينة يحدّدها 
القانون بشكل دقيق. 

على التصرّف القانوني - وخاصة بالنسبة إلى العقد ‏ أن يكون متا 
بالكتابة» وهو أمر یاخذ معنى واسعاء على أثر التعديل الذي جرى في ۱۳ 
آذار ۰۲۰۰۰ تحت وطاة انتشار الثورة الإلكترونية: فالكتابة هي «منظومة 
من الکلمات والاحرف» والرموز أو أي علامات أو إشارات أخرى 
تمتلك دلالة واضحة» مهما كانت زكيرتها أو وسائل نقلها» (المادة 1117 
من القانون المدني). وهکذا ټتمتٌم-الکتابة الإلكترونية والكتابة الورقية 
بالقيمة ذاتها. 


يمكن لهذه الكتابة أن تتُخذ شكلين. الشكل الأول هو «العقد 
الرسمي ٠»‏ وهو مستند مصدٌق عليه من قبل موظف رسمي مختصٌ طبقاً 
للأوضاع التي يستلزمها القانرن: مثل العقد المحرّر بواسطة كاتب عدل 
لإثبات اتفاقية. فهو عقد يتمتع بقوة ثبوتية فائقة الأهمية» بسبب توسط 
موظف عمومي وبسبب الشروط التي يخضع لها هذا الأخير من أجل 
تحرير العقد (ساهمت هذه الخصوصية في تعقيد عملیة تحدید شروط 
إثبات العقد الرسمي الالكتروني» التي كان قد آتر مبدأ تطبيقها في القانون 
الصادر في العام ۰۲۰۰۰ والتي لم يتم اعتمادها إلا في العام ٤٠٠٢‏ 
(القانون الصادر في ١٢‏ حزيران/ يونيو)؛ وفي العام ٥٠٠٢‏ (القرارين 
الصادرين في ٠١‏ آب/ أغسطس). 
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إن ما تمٌت المصادقة عليه من قبل الموظف الرسمي لا یمکن أن 
يكون محل نزاع إل آمام القضاء ‏ وهو أمر يتولّد عنه مضاعفات خطیرة 
بالنسبة إلى الشخص المدعي» والذي يعرّض نفسه» في حال الفشل» إلى 
دفع تعويض عطل وضرر: دعوى الإدعاء بالتزؤير (المادة ۳۰۳ وما تبعها 
من قائون المرافعات المدنية). 

آما الصيغة الثانية للكتابة؛ وهي الصيغة الأسهل» فهي صيغة الکتابة 
العرفية (ذات الترقیع الخاص) بين الأفراد» وهي مُستند يحرّره الطرفان 
ویوشعانه بخط یدیهما. ولهذا النوع من العقود قوة إثبات أضعف: إذ 
بالامکان إثبات عکس البيانات الواردة فیها عن طریق عقدٍ مکتوب آخر. 

تتعرٌض عملية التشدّد في إثبات التصرّفات القانونية بالکتابة إلى 
مخالفات عَدّة» وقد استثنی القانوّنمن ذلك المسائل التجارية» إذ لا 
يشترط القانون التجاري الكتابة لإثباثُ التصرّفات القانونية في هذه 
المسائل. وتحصل أولى كدة.المخالفات عندما لا تتخطى قيمة الشيء 
موضوع العقد مبلغ ال ۱۵۰۰ يررو (المادة ۱۳۶۱ من القانون المدني)» 
كما تحصل أيضاً في حال وجود «بداءة ثبوت كتابية» (المادة ۱۳6۷ من 
القانون المدني)» وهي عبارة عن مُستند خطيّ يعرضه الشخص الذي 
يُطالّب بحقٌ ماء ولا يوجد فيه صراحة ما ين على هذا الحق» وإنما 
مجرّد إشارة إلى إمكانية وجوده. ويخوٌل المدعي حينها بإثبات حقه عن 
طريق تقديم بيانات مكمّلة لبداءة الثبوت الكتابية. وتحصل المخالفة ذاتها 
في الحالات التي يستحيل فيها على المدٌعي الحصول على كتابة مثبعة 
لحقه (المادة ۰6۱۳6۸ سواء أكان لأسباب مادية (مثلاًء الشخص الذي 
يحترق بيته لا يطلب من جاره الذي أودع عنده بعض المقتنيات التي 
استطاع أن ينقذها من الحریق؛ إيصالاً بها) أو لأسباب معنوية (من 
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غيراللائق» مثلأء الطلب من أحد الأقرباء الذي نمنحه قرضاً بان یقرم 
بإثبات ذلك كتابة) . 

من ناحية أخرى» بالإمكان الاستعاضة عن وجود مسد خطي 
باللجوء إلى اعتماد طريقتي إثباتِ مختلفين» وهما: الإقرار» أي اعترافۍ 
الخصم آمام القضاء بتصرّف قانوني مُدَعى به» وذلك أثناء السير في 
الدعوى المتعلقة بهذه الواقعة. ومن ناحية ثانية» طريقة حلف «اليمين 
الحاسمة؟ التي بمقتضى إجراء سريع بطلب من أحد أطراف الدعوی - 
تُفضي إلى إشهادٍ رسمي بالحق» أو على العكس» إلى نفيه. في الواقع» 
٠‏ إن هاتين الطريقتين في إثبات الحق هما طريقتان محتملتان للغاية» ولكنهما 
فعلياً نادرتا الحصول. 

على العكس من هذا التِظامإلصسارم للغایةء لا تستلزم الوقائع 
القانونية نوعاً معيّناً من الادلة>[3 يجوز إثباتها بشئّى طرق الإثبات» 
وخاصة» عن طريق شهَأدَا ت لهو ومن الجدير بالملاحظة أنَّ 
الشهادات العادية المقبولة هي الشهادات الصادرة عن أشخاصٍ لديهم 
اطلاع شخصي على الوقائع المتنازع علیها (رلیس لسماعهم إياهاء 
فالإثبات القائم على السمع مجرّد من أي قيمة ومن الممکن آيضاً 
إثبات الواقعة موضوع النزاع بواسطة «الشهادة العرفیة» غير القضائية؛ أي 
تلك التي تأني من خارج إطار الدعوی» وكذلك بواسطة «اليمين 
المتممّة»؛ التي يطلب القاضي من أحد طرفي الدعوى بأن بقوم بأدائها. 
ومن جهة آخری. تخضع كل دلائل الإثبات تلك إلى تقدير القاضي 
وحده. فهو يستطيعء وفقاً لتقديره (القناعته الخاصة))» أن يعتبر دلائل 
الإثبات إمّا كافية أو ناقصة. وله أيضاً أن يبني قناعته على كل المؤشرات 
التي يعتبرها مثبّتة للحق. ويتم الحديث بصددها عن «القرائن البشرية 
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للدلالة على آنها تخضم لتقدیر القاغ قرائن القانونية 
ها تخضع لتقدير القاضي (بعکس القرائن القانونیة ‏ مثل قريئة 
المسؤولیة ‏ التي تفرض نفسها على القاضي). رون 
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۵ 


رکیز سبد 


Convention 
Effet rétroactif أثر رجمي‎ 
Enrichissement sans cause إثراء بدون سیب‎ 
۱ sans cause إثراء غير مشروع‎ 
Jurisprudence اجتهادء قضاء المحاكم‎ 
Acte juridique إجراء قانوني‎ 
Acte notarié إجراء موئق‎ 
Procédure préventives إجراءات احترازية‎ 
Procédure correctives إجراءات تصحيحية‎ 
Actes nuls أحكام لاغية‎ 
Statut personnel آحوال شخصية‎ 
Prérogative اختصاص‎ 
Partie civile ادعاء بالحق المدني‎ 
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ارتفاق 

ارث 

استدلال بالضد 

استدلال پواسطة الاستقراء 
استدلال بواسطة القیاس 
استدلال لسبب أولۍ 
اصول المحاکمات الجزائية 
أصول المحاکمات المدنية 
الغاء القانون 

إلغاء صریح 

إلغاء ضمني 

امتناع القاضي عن الفصل في النزاع 
امتیاز 

آمرال حسية 

آموال غير حسية 

آموال غير منقولة 

آموال منقولة 


انتفاع 


Servitudes 

Patrimoine 

Raisonnement a contrario 
Raisonnement par induction 
Raisonnement par analogie 
Raisonnement a fortiori 
Rêgles de procédure pénal 
Rêgles de procédure civile 
Abrogation de la loi 
Abrogation expresse 
Abrogation tacite 

Déni de justice 

Prérogative 

Biens corporels 

Biens incorporels 
Immeubles 

Meubles 


Usufruit 
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أهلية قانونیة 


تبعة ناجمة عن الفعل الصادر عن الغیر 


تدوين القانون 


تصرف وفقاً لما جرت عليه العادة 
تقادم 

تقاليد قانونية 

ثبات 


ثغرة في القائون 
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Compétenoe 

Nullité 
Responsabilité 
Responsabilité du fait d’autrui 
Codification de la loi 
Loi 

Acte juridique 

Acte juridique 
Pratique سل‎ 
Prescription 
Traditions juridiques 
Immutabilité 
Lacune de la loi 
Sanction 

Assemblée nationale 
Droit 

Droit de préférence 


Usufruit 


دستوريّة القوانين 
دعوى الاسترداد 

دفع بعدم الشرعية 
دنع غير مستحق 

درلة 

دیوان المحاسبة 


فة مالية 


Droit de suite 

Droit de créance 

Droit de propriété 

Droits patrimoniaux 
Droits subjeotifs 

Droits réels 

Arrêt en premier ressort 
Loi établie 

Arröt en dernier ressort 
Pratique 

Constitution 
Constitutionnalité des lois 
Action en restitution 
Exception d’illégalité 
Paiement indu 

Autorité publique, puissance publique 
Cour des comptes 


Patrimoine 
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Fonds de commerce رأسمال تجاري‎ 


رجل القانون Législateur‏ 
رهن الحيازة Nantissement‏ 
رهن عقاري Hypothêque‏ 
سرية التشاور Secret du délibéré‏ 
سلطات قضائية Autorités judiciaires‏ 
سلطة تشريعية Pouvoir législatif‏ 
سلطة إجرالية Pouvoir réglementaire‏ 

Pouvoir exécutive 
Actes authentiques سندات رسمية‎ 
Personne physique شخص طبيعي‎ 
Forme collégiale شكل جماعي‎ 
Publicité fonciêre شهر عقاري‎ 
Chose jugée شيء مقضي به‎ 
Caractêre coeroitlf صفة جبرية‎ 
تا‎ contraignant صفة علزمة‎ 
Sécurité juridique ضمائة قائونية‎ 
Pouvoir en cassation طمن بالنقض‎ 


۳ 


Irrecevabilité عدم قبول‎ 
Coutume عرف‎ 
Coutumê عرف‎ 
Acte d'appel عريضة استثناف‎ 
Chãtiment عقاب‎ 
Acte authentique عقد رسمي‎ 
Contrat (le) fait دا‎ loi des parties العقد شريعة المتعاقدين‎ 
Acte répréhensible عمل يستحق العقاب‎ 
Universalisme عمومية‎ 
Doctrine فقه‎ 
Doctrine فقه‎ 
Juge unique قاض منفرد‎ 
Magistrat du siège قاضي المحكمة‎ 
Magistrat du parquet قاضي النيابة العامة‎ 
Norme قاعدة‎ 
Rêgle de droit قاعدة القا:‎ 
Rêgle interprétative قاعدة تفسيرية‎ 
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قاعدة de droit‏ فلوغ 
قانون Loi‏ 
قانون Droit‏ 
قانون اداري Droit administratif‏ 
قانون إداري Droit administratif‏ 
قانون إلزامي Loi impérative‏ 
قانون الملكية الصناعية Droit de la propriété industrielie‏ 
قانون الملكية الفكرية Droit de la propriété intellectuelle‏ 
قانون النقد والتسلیف Code monétaire et financiére‏ 
Droit commercial‏ 

Loi interprétative 

Droit pénal 

Droit privé 

قانون دولي خاص Droit international privé‏ 
قانون دولي عام Droit international public‏ 
قانون ضرييي ومالي Droit fiscal‏ 
قانون طبيعي Droit naturel‏ 
تانون طبيعي Droit naturel‏ 
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Droit public قانون عام‎ 


قانون مدني Code civil‏ 
قانون مدني Droit civil‏ 
قانون مقارن Droit comparé‏ 
قانون مكثل Loi supplétive‏ 
قانون وضمي Droit positif‏ 
قرار Arrötê‏ 
قرار Décret‏ 
قرار إداري Arröté préfectoral‏ 
قرار وزاري Arröté ministériel‏ 
قضاء Juridiction‏ 
قضاء جالس Magistrature assise‏ 
قضاء عدلي Juridiction administrative‏ 
قضاء عدلي؛ قضاء عادي Juridiction judiciaire‏ 
فان Réglementer‏ 
قوة إلزامية؛ قوة جبرية Coercition‏ 
كاتب العدل Notaire‏ 
لائحة Rêglement‏ 


۱۷۹ 


مأمور قضائي 

مبدأ التوافقية 

ميدأ السيادة الإقليمية 
المجلس الدستوري 
مجلس الشيوخ 
مجلس شورى الدولة 
مجمرع الاصول 
مجموع الخصرم 
محكمة التمییز 
محكمة الجنایات 
مرافعة 

مرافق عامة 

مرافق عامة وإدارات رسمية 
مرسرم 

مسألة أولية 

مسؤولية 

مسؤولية مدنية 
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Finances publiques 
Officier ministériel 
Principe de consensualixme 
Principe de territorialité 
Conseil constitutionnel 
Sénat 

Conseil دنو‎ 

Actif 

Passif 

Cour de cassation 

Cour مده‎ 
Plaidoirie 

Services publics 
Administration 

Décret 

Question préjudicielle 
Responsabilité 


Responsabilité civile 


Législateur مدع‎ 
Vocabulaire juridique مصطلح قانوني‎ 
Auxiliaire de justice معاون فضائي‎ 
Effet rétroactif مفعول رجمي‎ 
Patrimoine میراث‎ 
Succession میراث‎ 
Promulguer une loi نشر قانوناً‎ 
منفلسق‎ 

Ordre public 
Positivisme juridique 
Ministêre public 
Collectivités publiques 
Fait social 

Fait juridique 

Garde des Sccaux 


Mise en euvre de la loi 


۱۷۸ 


مسرد المصطلحات 
فرنسي ‏ عربي 


إلغاء القانون loi‏ ها Abrogation de‏ 
إلغاء صريح Abrogation expresse‏ 
إلغاء ضمني Abrogation tacite‏ 
عقد رسمي authentique‏ عاعش 
عريضة استثناف Acte d'appel‏ 
إجراء قانوني» تصرف قانوني Acte juridique‏ 
تصرف قانوني Acte juridique‏ 
إجراء موق notarié‏ عاعش 
عمل يستحق العقاب Acte répréhensible‏ 
ستدات رسمية Actes authentiques‏ 
أحكام لافية Actes nuls‏ 
مجموع الاصول Actif‏ 
دعری الاسترداد Action en restitution‏ 


۱۷۹ 


مرافق عامة وإدارات رسمية 
سکم نهاني 

حكم بداني 

قرار 

قرار وزاري 


قرار (داري 


جمعية وطنية 


Administration 

Arrãt en dernier ressort 
Arröt en premier ressort 
Arröté 

Arröté ministériel 
Arröté préfectoral 
Assemblée nationale 
Autorité publique 
Autorités judiciaires 
Auxiliaire de justice 
Biens corporels 

Biens incorporels 
Caractère coercitif 
Caractêre contraignant 
Chãtiment 

Chose jugée 

Circulaire 


Code civil 


قانون النقد والتسليف 
تدوین القانون 

قوة إلزامية؛ قوة جبرية 
هیثات حکومیة 

أهلية قانونية 

المجلس الدستوري 
مجلس شوری الدولة 
دستور 

دستوريّة القوانین 


العقد شريعة المتعاقدین 


محكمة الجنایات 
محكمة اللمییز 
ديوان المحاسبة 


عرف 


عرف 4 


مرسوم» قرار 


امتناع القاضي عن الفصل في التزاع 
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Code monétaire et (8 
Codification de ها‎ loi 

Coercition 

publiques‏ سی نا 
Compétenoe‏ 

Conseil constitutionnel 

Conseil d'Etat 

Constitution 

Constitutionnalité des lois 
Contrat (le) fait la loi des partied 
سنا‎ 

Cour d'assises 

Cour de cassation 

Cour des comptes 


Coutume 


Déni de justice 


Doctrine فقه‎ 


Doctrine فقه‎ 
Droit قانونه حق‎ 
Droit administratif قانون إداري‎ 
Droit administratif قانون اداري‎ 
Droit civil قانون مدني‎ 
Droit commercial قانون تجاري‎ 
Droit comparé 

Droit de eréance حق الدائنية‎ 
Droit de la propriété industrielle قانون الملكية الصناعية‎ 
Droit de la propriété intellectêltE: قانون الملكية الفكرية‎ 
Droit de 66 حق الأفضلية‎ 
Droit de propriété حق الملكية‎ 
Droit de suite حق سا‎ 
Droit fiscal قانون ضريبي ومالي‎ 
Droit international privé ٠ قانون دولي خاص‎ 
Droit international public قانون دوا لي عام‎ 
Droit naturel 


۱۸۲ 


